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This thesis aims to analyze how information society technologies impact the legal 
market of the use of phonograms and the intellectual property rights derived thereof. 
The paper focuses on the phonogram as the object of intellectual property rights, and 
to that end it intends to study the said rights from the perspective of the producer of 
phonograms as the owner of these rights. In order to make the assessment as 
comprehensive as possible, the entire value chain of the music industry is traced 
from beginning to end, i.e. from the generation of the phonogram to its consumption 
by the public. By tracing the process, the paper analyzes the fundamental aspects that 
affect the recognition of the intellectual property rights of the producer of 
phonograms and their implementation in the different methods of exploitation that 
exist in the digital era, focusing on the potential obstacles and advantages that may 
appear when the business models that serve as a channel for said commercialization 
need to contend with the applicable legislation. 
 
The analysis builds on the background information, which establishes the scope of 
the study and presents the fundamental aspects to be discussed, anticipating some of 
the issues that will be developed in the paper.  
 
Chapter I describes and analyzes specific basic concepts that are frequently used in 
this sector: phonogram, producer, communication to the public, making available, 
reproduction, audience, links, search engines, etc. A sound description of these 
concepts will require the identification of both the rights that bind them and the 
applicable legal framework.  
 
The main rights that are of interest when analyzing the use of phonograms are 
classified in chapter III according to the level of interaction they contribute to the 
communication, whether this is none at all (communication to the public) or total 
(making available). This chapter also introduces semi-interactive modalities which, 
existing between these two opposing models, represent a bidirectional 




Chapter IV offers a deeper analysis of the different uses of phonograms derived from 
linear communication to the public, considering traditional acts such as public 
performance, broadcasting, airing, televising, transmission or rebroadcasting. The 
paper moves on to consider business models which, albeit arising out of 
technological development and existing online, are derived from acts of 
communication to the public, as would be the case in non-interactive simulcasting or 
webcasting, and explores others which, while interactive, can be managed through 
AGEDI, the Spanish organization in charge of managing the rights of phonogram 
producers, based on the institution’s statutes and activity, such as, for instance, 
podcast and webcasting services with limited functions or musical arrangement for 
websites.  
 
Chapter V analyzes concepts that determine the nature of interactive acts derived 
from the concept of making available, such as access, and their similarities and 
differences with parallel rights that have a decisive influence in their behavior, such 
as reproduction and distribution. The section closes with a detailed analysis of the 
legal principles applicable to the remuneration of the main players in the recorded 
music value chain: artist and producer. Subsequently, chapter VI presents an in-depth 
evaluation of the methods of exploitation that come into play by implementing the 
right of making available, such as downloads and streaming of both phonograms and 
videos. In analyzing the latter, the paper also illustrates the particular characteristics 
of user-generated content and, lastly, considers the singularities of cloud-based 
services. 
 
Chapter VII focuses on the aforementioned semi-interactive means of exploitation 
with a view to arguing which of the two main categories would be applicable and 
confirming that the scale leans towards the right of making available. The chapter is 
brought to a close with an examination of services of a mixed nature, which combine 
functions of all the analyzed business models and/or incorporate other types of uses 
that are managed in a specific manner by phonographic producers, as would be 
applicable to uses with advertising purposes. Finally, a series of aspects are 






La tecnología disponible en la sociedad de la información ha impactado en 
profundidad en el sector de la industria musical, modificando la cadena de valor de la 
explotación de las interpretaciones de los artistas grabadas en fonogramas. Desde la 
fase de grabación y generación de contenidos, pasando por el desarrollo promocional 
y comercial del artista y los fonogramas, hasta la comercialización de los mismos, los 
distintos procesos en cada una de estas etapas, se han servido de las herramientas 
aportadas por el desarrollo tecnológico y, al mismo tiempo, han debido adaptarse a la 
nueva realidad. Tal evolución, de avance progresivo y constante hasta nuestros días, 
está desplegando todo su potencial con la aportación de la interactividad a los 
distintos vectores de la creación, producción y explotación. El público ha dejado de 
ser un receptor pasivo y adquiere protagonismo, en mayor o menor medida, en todos 
los eslabones de la cadena y, principalmente, en el de la explotación. En la era 
digital, las modalidades de comercialización de las grabaciones a través de su 
distribución y comunicación pública, se ven complementadas y actualizadas por la 
puesta a disposición de los fonogramas y los múltiples modelos de negocio que el 
ejercicio de tal derecho permite desarrollar: descargas, streaming, radios 
personalizadas, podcastings, videos a la carta, asociaciones comerciales con distintos 
productos, servicios en la nube, y un largo etcétera, al que hay que sumar todo tipo 
de posibilidades mixtas derivadas de la conjunción de unos y otros, que son ya 
realidad y las que aún están por llegar. A lo largo de estas páginas, se identifican y 
analizan, desde una perspectiva jurídica, los derechos de propiedad intelectual 
relevantes para la explotación de los fonogramas en el entorno de mercado generado 












The advent of the information society has had a deep impact on the music industry to 
the point that it has altered the value chain of the use of the phonograms. From the 
recording and content-generation stage, the promotional and commercial 
development of the artist and phonograms, to their commercialization, the processes 
involved in each of the phases have taken on board the tools provided by 
technological development, while they have also had to adapt to the new reality. 
These changes that have evolved steadily but unrelentingly until the present day are 
revealing their full potential with the contribution of interactivity to the different 
vectors of creation, production and use. The audience is no longer a passive receiver. 
The audience now plays a role, to a greater or lesser extent, in all the steps of the 
chain, primarily, in the stage linked to use. Given this situation, the current methods 
of commercial exploitation of the recordings by means of their distribution and 
communication to the public are now complemented and updated by the right of 
making available the phonograms and the multiple business models derived thereof: 
downloads, streaming, customized radio stations, podcasts, on-demand videos, 
commercial agreements with products and services, cloud-based services, to name 
just a few, which should be considered alongside a vast range of possible 
combinations stemming from the joint implementation of one method with another, 
some of which already exist and others which are yet to come. Throughout these 
pages, a legal perspective is employed to identify and analyze the intellectual 
property rights applicable to the use of phonograms in the market environment 












Fonograma. Productor de fonogramas. Grabaciones. Artista. Comunicación pública. 
Puesta a disposición. Reproducción. Ripping. Enlaces. Motores de búsqueda. 
Prestadores de servicios de la sociedad de la información. Fair use. AGEDI. 
Simulcasting. Webcasting. Podcasting. Branded radio. Videoclip. User generated 
contend. Sevicios en la nube. Acceso. Carga. Descarga. Streaming. 
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Phonogram. Producer of phonogram. Artist. Comunication to the public. Making 
available. Reproduction. Ripping. Links. Search search engines. Information Society 
services providers. Fair use. AGEDI. Simulcasting. Webcasting. Podcasting. 










Capítulo I. Introducción. 
 
“El desarrollo tecnológico ha multiplicado los vectores de creación, producción y 
explotación” (Cdo. 5 Directiva 2001/29/CE 1 ). En la era digital, el desarrollo, 
consolidación y utilización de las nuevas tecnologías ha propiciado nuevas fórmulas 
y recetas para la creación, producción y comercio de las obras del espíritu. Siendo 
esto un axioma aplicable a distintas disciplinas artísticas, es particularmente en el 
campo de la música, dónde las nuevas tecnologías han encontrado un terreno fértil 
donde desarrollarse
2
 y, especialmente, en el ámbito de la generación y explotación de 
los frutos de la producción
3
, han aportado diferencias sustanciales respecto a tiempos 
anteriores. La fijación de las creaciones musicales en soportes fonográficos se ha 
beneficiado de forma determinante de los avances y desarrollos tecnológicos
4
. Sin 
                                                 
1 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la 
armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de 
autor en la sociedad de la información, Diario Oficial n° L 167 de 22/06/2001 p. 0010 – 0019. En lo 
sucesivo Directiva 2001/29 o Directiva 2001/29/CE. 
2Las palabras con las que arranca el resumen ejecutivo del Libro Blanco de la Música en España, 
expresan perfectamente la capacidad omnicomprensiva de la música, que la hace tan permeable al 
impacto tecnológico: “la música, en cualquiera de sus manifestaciones, es la forma de expresión 
artística más transversal y directa. Ninguna otra manifestación creativa goza de tanta aceptación 
entre una franja de edad tan amplia, ni es capaz de provocar un impacto emocional en tan poco 
espacio de tiempo. Su ubicuidad, su inmediatez, su capacidad indiscutible de alterar el estado 
anímico individual y colectivo, confieren a la música un poder transformador que revierte en 
beneficio de la sociedad”. PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 
2013, p. 15 http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM).  
3 El impacto de las nuevas tecnologías en la música ha sido determinante en todas las fases y caras en 
las que se manifiesta esta expresión artística, pero su desarrollo, no ha avanzado al mismo ritmo en las 
distintas parcelas desde las que se puede enfocar su estudio. En la de la composición, realmente los 
avances tecnológicos no han significado cambios fundamentales, si nos referimos a la capacidad 
creadora como reflejo de la personalidad y expresión del ingenio de una persona. Sin embargo, sí han 
evolucionado, en número, en versatilidad y utilidad, los recursos que están disponibles para canalizar 
el fruto de tal aptitud generadora de contenidos intelectuales, ya sea en la forma de procesar, 
desarrollar o almacenar tales prestaciones, de manera que el autor y productor de obras y objetos del 
ingenio, tiene mucho más fácil su labor creativa. 
4  De forma previa al desarrollo e implementación de las nuevas tecnologías en los procesos de 
grabación, la producción fonográfica requería de un gran despliegue de medios y recursos: el registro 
de la voz e interpretación instrumental tenía lugar en los estudios de grabación, requiriendo, en 
muchos casos, de la participación, de forma simultánea, de todos los intérpretes y los instrumentos de 
grabación. El productor registraba y fijaba la interpretación realizada, sin poder realizar cambios o 
ajustes posteriores. Con la tecnología actual, se puede grabar a cada intérprete o ejecutante en pistas 
diferentes, editar y mezclar sus interpretaciones fijadas, de manera que se consiga el mejor resultado 
del conjunto y modificar, desarrollar y fusionar los distintos elementos hasta conseguir el sonido final 
deseado. Contrariamente a lo que parecería por las múltiples posibilidades que actualmente están 
disponibles, los sistemas actuales son menos costosos y están más democratizados, al tratarse 
mayoritariamente de programas informáticos, que convirtiendo en datos los sonidos, permiten realizar 




embargo, aunque las nuevas tecnologías siguen aportando novedades significativas 
en distintas fases de la producción de las grabaciones musicales, los métodos y 
recursos empleados en el proceso de producción ya parecen consolidados
5
. Dicho lo 
anterior, destacar, que es en el ámbito de la explotación donde realmente la 
tecnología ha supuesto avance sobre avance desde el comienzo de la llamada era 
digital, y sigue aun hoy aportando novedad tras novedad: desde la explotación a 
través de telefonía móvil de primera tecnología y la explotación en línea a través de 
páginas webs que fueron hace años cambios sorprendentes, a las tendencias actuales 
en materia de consumo y explotación musical que, asentándose en el modelo de 
streaming y en la convergencia de distintas y múltiples modalidades de 
comunicación de contenidos, siguen aportando nuevas variables de consumo y 




Desde un punto de vista jurídico, la explotación de los contenidos culturales se puede 
llevar a cabo a través de cualquiera de los derechos y modalidades de explotación 
previstas en la vigente Ley de Propiedad Intelectual Española
7
: reproducción, 
distribución, comunicación pública y también transformación. Veremos que todas y 
cada una de estas capacidades de explotación han evolucionado con los cambios 
tecnológicos y tienen actualmente un significado propio en el entorno digital, distinto 
o complementario al que tenían en el entorno analógico. Asimismo, dependiendo de 
la modalidad de la que hablemos, nos encontraremos con problemas diferentes y 
soluciones o incógnitas características y propias de tal modalidad de explotación que 
trataremos de, si no despejar, al menos de evidenciar.  
                                                                                                                                          
conocido por su marca comercial “protools”, que facilita a los productores y artistas la puesta en 
funcionamiento de estudios de grabación conocidos como “home studio”, aptos  para realizar 
grabaciones de calidad profesional. “La popularización de los avances tecnológicos aplicados a la 
grabación de sonido ha facilitado la proliferación de estudios caseros”. PROMUSICAE, Libro 
Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM). P. 77.  
5 Las novedades que actualmente se producen en materia de almacenaje, compresión, archivo y envío 
de los fonogramas son desarrollos evolucionados de tecnologías precedentes, que aportan más 
velocidad, calidad o seguridad, por poner algunos ejemplos, a funciones ya desarrolladas.  
6 . Explotación en “la nube”, “UGC” o User Generated Contend, contenidos aportados por el propio 
consumidor, redes sociales como medio de consumo y explotación, etc., son algunos de los ejemplos 
que analizaremos en detalle, a lo largo de este trabajo. 
7 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de 
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes 




El objeto concreto de este estudio es la explotación a través de la puesta a disposición 
que, a su vez, en el sistema español, es una modalidad del derecho de comunicación 
pública. Analizaremos por tanto la comunicación pública y la puesta  disposición en 
la era digital, pero no podremos evitar, por ser necesario en unos casos e ilustrativo 
en otros, detenernos también en el resto de modalidades: reproducción, distribución y 
transformación. De hecho, veremos que a veces serán complemento necesario de la 
puesta a disposición para la explotación concreta analizada, como por ejemplo, la 
reproducción en memoria RAM para realizar el streaming
8
 de contenidos; otras 
veces será necesario pasar por ellas para diferenciarlas y explicar mejor la naturaleza 
del derecho de puesta a disposición, como cuando hablemos de distribución 
electrónica de obras o fonogramas, y otras veces nos las encontraremos al explicar 
determinados aspectos de la modalidad de explotación en estudio como, por ejemplo, 





En cuanto al objeto de la puesta a disposición, no se pretende abarcar todo tipo de 
creaciones, productos o contenidos, como se denominan habitualmente en el entorno 
                                                 
8 Una de las características principales del streaming es precisamente que el contenido ejecutado no 
queda almacenado en la memoria del ordenador o terminal del receptor, se produce un transmisión “en 
flujo” de fragmentos del archivo comunicado, que va alojándose de forma temporal en la memoria de 
ese terminal pero que posteriormente van siendo reemplazados por nuevos fragmentos en tiempo 
prácticamente real: “Transmisión de contenidos en tiempo real en Internet o las redes de telefonía 
móvil. Su principal característica es que los usuarios pueden disfrutar los contenidos sin necesidad de 
descargarlos en su ordenador o dispositivo electrónico. A diferencia de la descarga o downloading, 
no es necesario descargar los contenidos desde un servidor para poder visualizarlos, oírlos o tener 
acceso a ellos”. PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM), p. 201. MARTÍN SALAMANCA, Sara, “Memoria RAM 
(RAM memory)”, en NAVARRO COSTA, Ruth, FLORES DOÑA, Mª de la Sierra (Dirs), Seguridad 
y propiedad intelectual en Internet, Madrid, Editorial Complutense, 2008, p. 123, define la Memoria 
RAM de la siguiente manera: “RAM es el acrónimo inglés de Random Access Memory Module 
Memoria de acceso aleatorio o memoria de acceso directo). Históricamente, la denominación surgió 
para diferenciarlas de otro tipo de memorias como los registros de desplazamiento, y en 
contraposición a las denominadas memorias de acceso secuencial. Las copias RAM son las copias 
que realiza el ordenador del usuario durante la visualización y desaparecen al apagar la pantalla. En 
general, la doctrina las considera, por lo que se refiere a la LPI, copias efímeras de las que se 
recogen en el límite del artículo 31.1 LPI”.  
9 Veremos que aunque estemos analizando un modelo de negocio basado absolutamente en la puesta a 
disposición de contenidos, en el acto previo o simultaneo al ejercicio de tal modalidad de explotación, 
confluye el ejercicio de otros derechos de propiedad intelectual de influencia determinante en el 
desarrollo del que es objeto de este estudio. Por anticipar, en el ejemplo al que he hecho referencia, en 
el caso de contenidos generados por los usuarios o UGC, se analizará la naturaleza de los actos 
previos de transformación y reproducción de las prestaciones posteriormente incluidas o sincronizadas 




digital. El objeto de este estudio es la puesta a disposición de fonogramas. En este 
caso, será inevitable referirnos en muchas ocasiones a conceptos acuñados para las 
obras, ya que el concepto del derecho de puesta a disposición se define y encuadra en 
la legislación española como prerrogativa del autor (respecto a las obras) y luego se 
extrapola al productor de fonogramas (y al artista), sufriendo determinadas 
mutaciones en esa transferencia del Libro Primero al Libro Segundo de la LPI. Con 
independencia de estas referencias necesarias, el núcleo de este trabajo no es la 
puesta a disposición de obras y los derechos del autor, ni los derechos de los artistas 
sobre sus interpretaciones explotadas a través de las nuevas tecnologías. El objeto de 
este estudio es la puesta a disposición de fonogramas, sus características 
particulares, sus aplicaciones prácticas, sus problemas singulares y sus interrogantes 
concretos. 
 
Se llevará a cabo un análisis de las modalidades de puesta a disposición de 
fonogramas habituales en la práctica y que son fruto de las nuevas tecnologías. El 
recorrido por estas modalidades de explotación pondrá en evidencia que no es 
pacífico ni fácil muchas veces el encaje de los derechos con el de la tecnología; que 
hay que acoplar uno y otro, contando con las herramientas de que disponemos: los 
derechos tal y como los ha recogido la legislación nacional y comunitaria (e 
internacional que sea de aplicación), el análisis que de ellos ha hecho la doctrina, la 
interpretación que han realizado los jueces en casos de conflicto y los usos y 
costumbres en la materia, que se desarrollan en paralelo a los derechos establecidos, 
hasta donde estos últimos alcanzan pero, cuando los derechos existentes ya no les 
aportan contenido concreto, despliegan sus propios mecanismos de funcionamiento y 
auto-regulación generando a veces soluciones a los vacíos normativos y otras veces 





                                                 
10  Tal y como pone de manifiesto ROGEL VIDE, Carlos, Estudios completos sobre Propiedad 
Intelectual, Volumen Cuarto, Madrid, Editorial Reus, 2013, p. 143, bajo el explícito título de “lo 
digital y los envites sufridos por la propiedad intelectual”: “La Ley de Propiedad Intelectual no 
regula el ámbito de lo digital, no se ocupa de las páginas web, ni de interconexiones, ni de 




Precisamente el enfoque de este estudio es el análisis, desde una perspectiva jurídica, 
de las distintas modalidades de puesta a disposición de los fonogramas que suceden 
en el mercado real, es decir, de las modalidades prácticas de puesta a disposición de 
fonogramas que podemos disfrutar, contemplar o consumir hoy en día. Estas 
modalidades de puesta a disposición de fonogramas que se desarrollan en el entorno 
actual generan transacciones comerciales o modelos de negocio, que serán los que 
analicemos en detalle, intentando determinar su naturaleza jurídica, identificar sus 
principales características, poner de relieve los problemas que generan desde un 
punto de vista jurídico y, en la medida de lo posible, si no aportar soluciones, al 
menos debate respecto a las distintas posibles respuestas jurídicas a dichos 
problemas. Soluciones o debate que tendrán su eje central de análisis en la 
legislación aplicable a la materia concreta (fuente también a veces del propio 
problema), según el enfoque e interpretación que haya dado la doctrina y 
jurisprudencia al tema. Considerando que el debate, se centrará en casos prácticos 
recientemente superados o actualmente en controversia, será difícil aportar 
posiciones consolidadas o definitivas, e incluso mayoritarias, por lo novedoso del 
asunto, dándome por satisfecha, en esos casos, simplemente con desvelar, que no 
despejar, estas incógnitas.  
 
Excede al objeto de este estudio y no va a ser parte fundamental del mismo, el 
análisis de las acciones procesales en materia de piratería y los asuntos y casuística 
derivados de infracciones de derechos de propiedad intelectual por actividades 
ilícitas tanto civiles como penales. Lógicamente, algunos de los argumentos y 
conceptos esgrimidos en dichas causas nos servirán para aportar información o datos 
respecto a los conceptos y procesos que vamos a analizar, pero, sin desviarnos del 
objeto de este trabajo que es la explotación de los fonogramas a través de la puesta a 
disposición en la era digital y en el mercado legal, y no las acciones para perseguir 
infracciones en este ámbito en mercados paralelos que no deberían existir, a pesar de 
que, aun a día de hoy, son en muchos países igual o más lucrativos que el generado a 





Se utilizarán dos tipos de conceptos: los conceptos jurídicos y los conceptos 
empíricos o fácticos habituales en la realidad del negocio de la explotación 
fonográfica. Veremos y trataremos de poner de manifiesto, cuando ello ocurra, que 
muchas veces unos y otros no convergen y lo que se entiende por ejemplo por 
distribución digital desde un punto de vista jurídico es distinto que su acepción de 
mercado, acuñada por los usos y costumbres en el sector. Además, muchas de las 
denominaciones comúnmente utilizadas en el entorno tecnológico para definir 
operaciones de explotación de derechos de propiedad intelectual, provienen de 
vocablos originales en idioma inglés: streaming, downloading, webcasting, 
simulcasting, web, etc. Intentaré, en la medida de lo posible utilizar su equivalente en 
castellano, siempre y cuando sea identificable, pero se incluirá la palabra original en 
inglés (u otro idioma) cuando de esta forma resulte mejor la comprensión del acto de 




Capítulo II. Conceptos y marco regulatorio.  
 
2.1. Nuevas tecnologías. Era digital. 
 
Se viene denominando era digital a la etapa de la historia actual, dentro de la edad 
contemporánea, iniciada en la segunda mitad del siglo XX, tras la sociedad post-
industrial y la llamada era espacial.  Se utiliza indistintamente este término y el de 
sociedad de la información, que también se ha denominado sociedad del bit
11
 y que 
representa el cambio de lo material a lo inmaterial
12
, gracias a la posibilidad de 
representación, a través de dígitos, de determinados bienes antes contenidos en otros 
soportes. Los objetos susceptibles de representarse a través de bits son cuerpos ya de 
por sí inmateriales: la música, la imagen, la información, la literatura, la 
comunicación, etc.
13
, pero que anteriormente, en el mundo analógico, se reproducían 
en contenedores materiales
14
. Ahora, con el bit, todos estos bienes se pueden 
digitalizar
15
, es decir, representar de forma matemática sin necesidad de trasladarse 
previamente a un soporte material para reproducirse, comunicarse, radiodifundirse, 
                                                 
11 “Binary digit: unidad de medida de información equivalente a la elección entre dos posibilidades 
igualmente probables” (RAE).  
12  AGUIRRE, Joaquín María, “Las fronteras de la Información en la Era Digital” 
http://www.ucm.es/info/especulo/numero12/era_digi.html, define la Sociedad de la Información como 
la <<Edad del bit>>. “De la misma forma que aquellos mundos cambiaban con el descubrimiento y 
utilización de nuevos materiales, el bronce o el hierro, que posibilitaban el desarrollo de cambios 
tecnológicos, en la historia de nuestra especie ha aparecido un nuevo elemento: el <<bit>>, la 
digitalización, un elemento que está cambiando –y lo hará más intensamente en el futuro- nuestra 
organización social, nuestra forma de trabajo y para algunos, también lo hará en nuestra forma de 
pensar y percibir”.  
13  Los bienes puramente materiales no pueden traducirse a bits (la madera, el agua) aunque sí la 
representación de su imagen.  
14 Hoja de periódico, cinta de video o audio, partitura, etc. 
15  SANCHÍS MARTÍNEZ, Mª Trinidad, Derechos de autor, digitalización e Internet, Madrid, 
Editorial Universitas, 2004, p. 101.  “Lo digital es una técnica que permite la transcripción de la 
información. Su fuerza reside en lo que podría denominarse su capacidad de <<disolución>>: todo 
contenido, sea cual fuere su forma, puede ser fragmentado, condensado y conservado. Su interés 
reside, sin embargo, en su capacidad de recuperación: cualquier obra digitalizada puede ser objeto 
del proceso inverso, de la recuperación de forma idéntica, del contenido digital de dicha obra. A esa 
alquimia del contenido, la red Internet añade la magia de la ubicuidad: la abolición de distancias, la 
rapidez de comunicación, la facilidad de transporte permiten al contenido estar aquí y en cualquier 
parte”. FICSOR, Mihály, “Glosario de términos y expresiones sobre derechos de autor y derechos 
conexos”, Guía sobre los tratados de derecho de autor y derechos conexos administrados por la 
OMPI, Ginebra, 2003, http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf, p. 
290, anticipa lo que supone el proceso de digitalización desde una perspectiva jurídica: la 
reproducción del contenido. “Digitalizar/digitalización: Conversión de obras u objetos de derechos 
conexos del formato analógico al formato digital. Se trata de un acto de reproducción que está 




ponerse a disposición, en definitiva para ampliar su capacidad de ser abordados y 




“El concepto de la <<sociedad de la información>>17 es sinónimo de <<nuevas 
tecnologías de la información y la comunicación>> (NTIC”)18. La socialización y 
generalización de los ordenadores, que pasaron de ser equipos profesionales, 
enormes y complejos al ordenador personal que ahora conocemos, e Internet
19
, 
                                                 
16 En la comunicación pública directa no hay fijación en soporte material previo al acto de 
comunicación pero, como se explicará, en las otras modalidades de explotación a través de la 
comunicación pública, sí es necesario e inevitable este primer paso. 
17 CRESPI SERRANO, Albert y CAÑABETE CARMONA, Antonio, “Análisis de la evolución y 
tendencias futuras de la sociedad de la información”, Cátedra Telefónica – UPC, Barcelona, 2010, p. 
7: El término sociedad de la información en el mundo occidental fue introducido oficialmente por el 
sociólogo estadounidense Daniel Bell en 1973, << Una sociedad post-industrial es básicamente una 
sociedad de la información>>. El intercambio de información en términos de varios tipos de 
procesamiento y almacenamiento de datos, investigación de mercado, etc… es la base de la mayoría 
de los cambios económicos”. (p. 9) “En el origen del mismo, la intensidad en el uso de la información 
en todos los ámbitos de la Sociedad juega un papel central y, en consecuencia, la rápida innovación y 
desarrollo de las tecnologías de la información y las comunicaciones a la que se viene asistiendo, 
actúan como un poderoso y la vez estratégico factor de aceleración de las transformaciones sociales 
que configuran la Sociedad de la Información”. CARBAJO CASCÓN, Fernando, “La propiedad 
intelectual como objeto del comercio electrónico”, en Autores, consumidores y comercio electrónico, 
MORO ALMAZÁN, Mª Jesús (Dir) y APARICIO VAQUERO, Juan Pablo (Coor), Madrid, Colex, 
2004, p. 53: “Propiedad intelectual y comercio electrónico son, sin duda, los dos elementos 
principales del policromado paisaje característico del nuevo modelo de sociedad que conocemos 
como “Sociedad de la información o Sociedad del conocimiento”. 
18 Europa, “Síntesis de la legislación de la UE”, Glosario:  “Sociedad de la información” http://eur-
lex.europa.eu/summary/chapter/information_society.html?root_default=SUM_1_CODED=31: “En 
las últimas tres décadas se ha vivido una rápida innovación en las tecnologías de la información. Los 
teléfonos móviles, internet y los sistemas de entrega digital a alta velocidad han revolucionado una 
gran parte del mundo que nos rodea. De conformidad con el Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea (artículos 179 y 180), la Unión Europea (UE) tiene por objeto fomentar el desarrollo y la 
difusión de estas nuevas tecnologías mediante la introducción de una serie de normas que garanticen 
a los clientes y a las empresas un acceso justo y asequible a redes y servicios, y que eliminen las 
barreras de la competencia. Como una de las iniciativas emblemáticas de Europa 2020, la estrategia 
de la UE para proporcionar un crecimiento inteligente, sostenible e inclusivo, la Agenda Digital para 
Europa pretende optimizar los beneficios de las tecnologías digitales”. 
19 RAE: “Internet: Red informática mundial, descentralizada, formada por la conexión directa entre 
computadoras mediante un protocolo especial de comunicación”. SERRANO GÓMEZ, Eduardo, La 
propiedad intelectual y las nuevas tecnologías, Madrid, Civitas, 2000, p. 88: “Con el nombre de 
Internet hacemos referencia tanto a una serie de ordenadores conectados entre sí como a la 
tecnología que permite la comunicación entre ellos. Supone un medio de transmisión de cualquier 
tipo de información que pueda ser digitalizada, es decir convertida o representada de forma 
digital…Estrictamente hablando sería más preciso considerarla como red de redes y no simplemente 
como red de terminales de ordenador. Incluso podríamos incluir dentro del concepto amplio tanto a 
los servicios que ofrece como a los individuos que configuran cada red”. SANCHÍS MARTÍNEZ, Mª 
Trinidad, Derechos de autor, digitalización e Internet, Madrid, Editorial Universitas, 2004. p. 108: 
“Internet es el conjunto de redes informáticas privadas y públicas que están conectadas entre sí 
gracias a un protocolo de comunicación común. Nació en el Departamento Americano de Defensa 
como una red de teleinformática cuya finalidad era garantizar las comunicaciones en caso de ataque. 




supusieron los dos grandes cambios y despegue de la sociedad de la información
20
. 
Cuando se pudo adquirir fácilmente un ordenador personal, internet nos conectó y 
                                                                                                                                          
definición de normas comunes, entre las que destaca el protocolo de comunicación TCP/IP 
(Transmission Control Protocol over Internet Protocol) que fue elaborado a lo largo de los años 
1970. Después, en 1983, se separó o aisló la parte militar de la red, llamada Milnet, de la parte civil, 
Arpanet. Dedicándose entonces esta última a la comunicación de los centros científicos, y que sería 
posteriormente integrada en 1990 a la red de la National Sciencie Foundation que financiaría su 
desarrollo hasta 1995. Dos evoluciones técnicas permiten abrir internet al gran público: por un lado 
la creación en 1992 del world wide web (www) desarrollado por la CERN en Ginebra… y por otro 
lado la aparición de las grandes redes privadas interconectadas…”. MATA MARTÍN, Ricardo 
Manuel, “La Propiedad Intelectual en la era digital; límites e infracciones a los derechos de autor en 
Internet”, Las Rozas (Madrid), La Ley, 2011 pp. 88 y 89: “Se trata de una colección de terminales de 
ordenador conectados entre sí, pertenecientes a diferentes personas en diferentes lugares, que 
permite el intercambio, a través de todo el mundo, de información digital mediante la utilización de 
una serie de estándares de comunicación… Su evolución ha sido espectacular e imparable. No es 
posible tener ahora mismo una perspectiva global que nos autorice a valorar su transcendencia en el 
desarrollo científico de la humanidad, pero limitando su incidencia en el campo de la creación 
intelectual creo que puede tener unos efectos tan importantes dentro del desarrollo de la propiedad 
intelectual, como en su día tuvo la imprenta”. 
20 Respecto a los hitos más importantes desde la creación de internet hasta nuestros días, que han 
ejercido influencia determinante en los desarrollos posteriores, ver: BORETTO, Mónica M. Aspectos 
de la propiedad intelectual derivados del entorno digital, en el derecho internacional privado, 2008, 
www.eumed.net/libros/2005/mmb  (archivado en: http://www.webcitation.org/6VxrSREpf), pp. 13 y 
14: “Durante los años 80, la tecnología de Internet creció exponencialmente. A principios de la 
década , se inició el desarrollo de redes paralelas a ARPANET. Así surgieron BITNET, CSNET y 
Minitel en Francia. Al mismo tiempo, muchas organizaciones adoptaron el recientemente introducido 
protocolo de transporte, TCP/IP, que constituye la base de la actual Internet. En 1983, la 
Universidad de Wisconsin inició el desarrollo de la tecnología de nombres de dominio. En 1984 se 
introdujo el Sistema de Nombres de Dominio (DNS) 22, que es otra piedra angular de la Internet 
actual. Los primeros nombres de dominio se asignaron en 1985. En 1987, el número de 
computadoras anfitriones de Internet alcanzó la cifra de diez mil, y en 1988 se creó la Autoridad de 
Asignación de Nombres de Dominio (IANA) 23, para administrar el Sistema de Nombre de Dominio. 
En 1989, varios proveedores de servicio europeos constituyeron el consorcio RIPE 24, al mismo 
tiempo que el número de computadoras anfitriones de Internet alcanzaba a nivel mundial la cifra de 
100.000. En 1990, The Word comes on-line (world.std.com.), se convirtió en el primer proveedor 
comercial de acceso conmutado a Internet. Pero el punto más trascendental fue la invención de la 
World Wide Web (Web) en 1991. Esta tecnología fue desarrollada por Tim Berners-Lee de los 
laboratorios del CERN en Ginebra, utilizando hiperenlaces para que los documentos pudieran estar 
disponibles en todo Internet. Ello ha elevado al actual proceso de normalización de la Web, 
incluyendo HTML y http, que constituyen las bases de la web tal como hoy la conocemos. En 1992, el 
número de computadoras anfitriones en Internet alcanzó el millón, y en 1993 apareció el primer 
navegador web (browser), denominado Mosaic. Ello constituyó una revolución de primer orden pues 
permitió que personas sin conocimientos técnicos pudieran utilizar la tecnología sin necesidad de un 
entrenamiento especial. Durante ese mismo año, el tráfico en la Web creció a un ritmo anual del 
341,634 %. En 1994 se difundió el primer programa de radio por Internet. En los años siguientes, 
aparecieron tecnologías tales como los motores de búsqueda y la telefonía por Internet, así como 
software para programación especialmente adaptados a Internet, como por ejemplo, JAVA de Sun 
Microsystems. Durante el período entre 1995 y 2003, se ha producido un enorme crecimiento de 
Internet. El número de dominios ha crecido exponencialmente, así como el número de usuarios de 
Internet. Según el Intenet Software Consortium, en julio de 2002 había 162.128.493 computadoras 
anfitriones en Internet identificados en el DNS, en comparación con los 147.344.723 en enero de 
2002. Según OCCL, Alexa Internet e IDC, cada día se crean 4.400 nuevos sitios Web”. Para más 
datos e información sobre el origen de internet e internet, ver VVAA Asociación de usuarios de 
Internet “Orígenes de internet”, http://aui.es/?page=doc_histo_seccion&id_rubrique=256 , en concreto 




diseminó las fuentes de información y los bienes digitalizados a todo aquel que 
quisiera oír, ver, saber, escuchar, sentir o conocer. Desde principios de los años 90, 
las NTIC experimentan una evolución fulgurante. La generalización de los 
intercambios electrónicos de información, la convergencia hacia las tecnologías 
digitales, el crecimiento exponencial de internet y la liberalización de las 
telecomunicaciones son distintas manifestaciones de este cambio. 
 
Las NTIC generan a su vez nuevas tecnologías y las nuevas tecnologías incrementan 
las posibilidades de acceso a los bienes inmateriales; es una espiral que amplía su 
radio exponencialmente y que no tiene límites conocidos. Por ello, es importante 
conocer las reglas del juego en este nuevo campo virtual, reglas que o bien proceden 
de legislaciones anteriores a la tecnología y han de interpretarse en este nuevo 
escenario o que han necesitado completarse o promulgarse ex novo para contemplar 
supuestos hace apenas pocos años inimaginables.  
 
En este entorno, “para que los autores y los intérpretes puedan continuar con su 
labor creativa y artística, deben recibir una compensación adecuada por el uso de 
su obra, al igual que los productores, para poder financiar esa labor. La inversión 
necesaria para elaborar productos tales como “fonogramas”, películas o productos 
multimedia, y servicios tales como los servicios <<a la carta>> es considerable. Es 
indispensable una protección jurídica adecuada de los derechos de propiedad 
                                                                                                                                          
Barry M. Leiner, Vinton G. Cerf, David D. Clark, Robert E. Kahn, Leonard Kleinrock, Daniel C. 
Lynch, Jon Postel, Lawrence G. Roberts, Stephen Wolff. Traducción: Alonso Alvarez, Llorenç Pagés, 
Publicada en el número 130 y 131 de la revista Novática, editada por la Asociación de Técnicos de 
Informática. Respecto a penetración de internet en España ver el “Informe anual de la Sociedad de la 
Información en España”, elaborado y publicado en 2015 por la Fundación Telefónica y Editorial 
Ariel, Barcelona, en particular el último publicado en 2014 (  
http://www.fundaciontelefonica.com/arte_cultura/publicaciones-listado/pagina-item-
publicaciones/?itempubli=323) : “En 2014 la penetración de Internet (usuarios de Internet respecto a 
la población mundial) alcanzó los 40,4 usuarios por cada 100 habitantes, incrementándose 2,5 
puntos porcentuales respecto a 2013. Considerando el ámbito de la Unión Europea, los objetivos 
marcados por la Agenda Digital Europea en materia de Sociedad de la Información se están 
alcanzando en los plazos previstos…” P. 34: “En 2014 más de tres cuartos de la población española 
entre los 16 y los 74 años ha accedido a Internet en los últimos tres meses. Concretamente el 76,2%. 
Este dato supone un incremento de 4,6 puntos porcentuales respecto a 2013. Si se consideran las 
cifras absolutas, 26,25 millones de españoles acceden regularmente a Internet, 1,45 millones más que 




intelectual para garantizar la disponibilidad de tal compensación y ofrecer la 
oportunidad de obtener un rendimiento satisfactorio de tal inversión”21. 
 
La velocidad impuesta por las NTCI en la era digital debe marcar el ritmo de la 
regulación y protección de los contenidos y de sus creadores y productores, así como 
el acceso legitimado de usuarios y/o consumidores. Esto, teóricamente deseable, 
muchas veces no es posible o, siéndolo, no se ha realizado adecuadamente, como 
comprobaremos y pondremos de manifiesto en este trabajo. A día de hoy, las NTCI 
están siendo más rápidas que la protección y dejando, en determinados casos, 
desprotegidos a los contenidos intelectuales, expuestos a que los amigos de lo ajeno 
expolien lo que con talento, esfuerzo e inversión otros consiguieron levantar.  Al 
mismo tiempo, las NTCI facilitan que el proceso y las posibilidades de generación, 
explotación y comunicación de esos contenidos sean múltiples y variadas, además de 
versátiles y eficaces
22
.   
 
2.2. Fonograma. Productor de fonograma.  
 
Un fonograma es el “registro del sonido en soportes especiales que permiten su 
reproducción” 23 . Según la LPI, “se entiende por fonograma toda fijación 
exclusivamente sonora de la ejecución de una obra o de otros sonidos”24. Ambas 
definiciones tienen en común el requisito de la “fijación del sonido” (registro o 
fijación), después difieren en que la definición de la RAE nos indica que el objeto 
especial donde se fijan esos sonidos debe ser tal que permita la reproducción
25
de ese 
sonido, mientras que la definición legal nos orienta sobre qué tipo de sonido es el 
                                                 
21 Considerando 10 de la Directiva 2001/29/CE. 
22 RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “Los derechos de explotación y las nuevas tecnologías”, 1 
Impacto socio económico, en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a 
la Ley de Propiedad Intelectual. 3ª edición, Madrid: Editorial Tecnos, 2007, p. 267: “Es casi un lugar 
común hacer referencia a la incidencia de los avances técnicos en el ámbito de la propiedad 
intelectual, cuestión realmente importante y con múltiples repercusiones, en cuanto que esos avances 
y las nuevas tecnologías han supuesto una verdadera revolución en el mundo de la comunicación y 
del derecho de autor”. Citando a continuación los siguientes órdenes o aspectos en los que la 
irrupción de las nuevas tecnologías ha incidido principalmente: en los medios técnicos de fijación y 
reproducción, …en los soportes materiales en los que se fija, reproducen y distribuyen las obras y … 
los medios y mecanismos técnicos de comunicación y disfrute…”.     
23 RAE 2ª acepción. Igualmente, en el mismo diccionario, “Fono”- es sonido y “-grama” es escritura. 
24 Artículo 114.1 LPI. 
25 En este caso no creo que estemos hablando de reproducción en sentido técnico o jurídico sino como 




fijado (la ejecución de una obra), aunque termina con abriendo el concepto a 




Interesa destacar, como primer elemento, que en todo caso estamos por tanto en 
presencia de sonido grabado. El fonograma sería por tanto el contenedor de ese 
sonido que, siendo inmaterial por naturaleza, (vibraciones que provocan sensaciones 
en nuestro órgano auditivo) es captado y almacenado en un soporte. En cuanto a la 
acepción vulgar, sorprende a quien está habituado a lidiar frecuentemente con esta 
palabra, lo poco conocida (o utilizada) que es por el público en general. Lo que en la 
industria musical o en la profesión jurídica conocemos como fonograma es 
denominado por el público en general utilizando el soporte concreto que lo recoge o 
la tecnología que lo comercializa: “disco”, mp3, “CD”, “vinilo”, “memory card”, 
etc.. Sin embargo, tanto en los contratos habituales en el sector, como en las 
definiciones de los estatutos, reglamentos, licencias y artículos de las entidades de 
gestión que se dedican a la materia, se habla de fonogramas
27
, utilizando esta 
denominación e indistintamente la de grabaciones, salvo cuando se las quiere 
                                                 
26  ROBERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo, en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, 
Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Madrid, Editorial 
Tecnos, 1997, Art. 114, p. 1619 y ss: “La concreción del objeto de la fijación sonora en «la ejecución 
de una obra o de otros sonidos» es correcta, aunque, en última instancia, a efectos prácticos queda 
salvado por la amplitud de la referencia final a «otros sonidos», que viene a comprender todo sonido 
no incluido en la ejecución de una obra. La primera parte de la definición reproduce la de la 
Convención de Roma («toda fijación exclusivamente sonora»·-art. 3.ºb)--). En cambio, en esta 
segunda parte de la definición el legislador español se ha apartado del texto de la Convención, 
supongo que con la intención de mejorarlo. Pero la realidad ha conseguido una definición más 
imperfecta, al cambiar «de los sonidos de una ejecución por «de la ejecución de una obra». En 
efecto, el texto convencional comprende todas las ejecuciones artísticas, tanto si son de obras como si 
no son de obras. Con la  referencia final a «otros sonidos se incluyen los sonidos que no proceden de 
ejecuciones artísticas: los sonidos naturales, los ruidos, los llamados «efectos especiales». De esta 
forma queda justificado el papel residual y complementario que corresponde a la mención final de 
«otros sonidos». En cambio, éste no es el caso artículo 114, aunque, como he señalado, el resultado 
es el mismo, habida cuenta del sentido omnicomprensivo de la referencia a cualesquiera «otros 
sonidos>>.  En efecto, el artículo 114, al referirse a la «ejecución de una obra», deja fuera de esa 
expresión los casos en los que la ejecución no sea de una  obra, que, eso sí, pueden subsumirse en los 
«otros sonidos». Esto sirve para poner de relieve que bastaría haber mencionado como objeto de 
fijación los sonidos para haber alcanzado una definición exclusivamente sonora o toda fijación 
exclusivamente de sonidos. Lo que se corresponde con la equivalencia entre la expresión grabación 
sonora y fonograma”. 
27 En el caso de los fonogramas, la entidad que gestiona de forma colectiva los derechos sobre los 
mismos es AGEDI: “AGEDI es una asociación sin ánimo de lucro constituida por los productores de 
música para gestionar de forma colectiva los derechos que la Ley de Propiedad Intelectual (texto 
Refundido de 12 de abril de 1996) otorga a los productores de fonogramas. Es la entidad de gestión 
colectiva de los productores de fonogramas y de vídeos musicales. El Ministerio de Cultura concedió 





diferenciar de las grabaciones con imágenes o grabaciones audiovisuales, en cuyo 
caso se habla de grabaciones fonográficas para designar a las que son exclusivamente 
de audio. 
 
De acuerdo con estas definiciones, fonograma podría ser la fijación de cualquier tipo 
de sonido, como analizaremos más en detalle cuando repasemos el concepto en su 
acepción legal. Sin embargo, en lo que respecta a este estudio, cuando nos referimos 
a fonogramas, estaremos hablando principalmente de fijaciones de interpretaciones 
musicales. Es decir de grabaciones que contienen interpretaciones y/o ejecuciones de 
piezas musicales realizadas por artistas y/o ejecutantes. No es necesario para este 
estudio (ni para nuestro legislador), que estas interpretaciones artísticas sean 
interpretaciones o ejecuciones de obras musicales, basta con que sean 




Ese soporte que es el fonograma será el que contenga la interpretación en la versión 
definitiva autorizada y conseguida por artista y productor, aquella grabada de la 
ejecución de una pieza en directo o aquella lograda tras muchas horas y trabajo en 
estudio. Ese primer fonograma que es único e irrepetible, a pesar de poder 
multiplicarse hasta el infinito. Único porque no pueden existir dos primeras 
fijaciones (ni iguales ni diferentes) e irrepetible porque por mucha técnica que se 
emplee en la repetición de una interpretación nunca va a ser exactamente igual a la 
anteriormente realizada.  
 
Sin negar que puede ser perfectamente fonograma la grabación de la interpretación, 
en una primera toma y con escasos recursos que, realizada en el momento oportuno y 
de la interpretación brillante de un artista, sea una pieza de gran valor, el concepto de 
fonograma, tal y como se utiliza y entiende en la industria musical, hace referencia a 
aquel que conlleva unas labores previas, simultaneas y posteriores a la interpretación, 
                                                 
28  Veremos cuando analicemos el concepto legal de fonograma que puede existir “interpretación 
musical” sin que exista “obra musical”, ya que para que exista esta última, debemos estar en presencia 
como veremos de requisitos adicionales. Pensemos en un cantante simplemente calentando sus 
cuerdas vocales y haciendo una escala con la sílaba “la”, puede, dependiendo de la intensidad, técnica 




que aportan valor añadido a la misma y que son precisamente la impronta del 




Las labores previas son, principalmente, las de selección, junto con el artista, del 
repertorio a grabar
30
, identificación de estilo y sonido que se quiere conseguir en esa 
grabación, selección y contratación del productor artístico
31
, selección y contratación 
si fuera necesario de un productor ejecutivo y la identificación, coordinación y 
contratación de músicos (ejecutantes) y estudios de grabación donde se realizará la 
grabación y los ingenieros que levarán a cabo las labores técnicas. Queda entonces 
diseñado el plan de grabación y comienza el proceso de grabación propiamente dicho 
que puede realizarse de forma simultánea entre artistas y ejecutantes o, como puede 
ocurrir, salvo en los casos de grabaciones en directo, de forma no concurrente, 
realizando primero las tomas de los músicos o ejecutantes, grabando posteriormente 
las voces sobre las bases realizadas y llevando a cabo después los ajustes y nuevas 
tomas necesarias
32
. Una vez ejecutado todo lo anterior, se procede a la mezcla de las 
                                                 
29De hecho, esa pieza espontanea grabada sin apenas recursos y en una primera toma, para poder 
comercializarse y explotarse con unos estándares mínimos de calidad, requerirá un proceso técnico, 
como mínimo de masterización. 
30  El compositor-artista participa en la selección del repertorio que el productor graba pero el 
compositor no artista, casi nunca va a desempeñar un papel activo o influir en esa fase de la 
producción, será su editorial o el propio productor quien proponga o pida “temas” o canciones para el 
artista no autor que, junto con su productor, seleccionarán el repertorio definitivo a grabar.  
31Como veremos más adelante, la llamada Compañía Discográfica sería el productor fonográfico que 
contratará a un productor artístico –y a veces también a un productor ejecutivo- para que lleve a cabo 
la producción, que será financiada, supervisada en todas sus fases y aprobada por la Compañía 
Discográfica junto con el artista. 
32 Como se ha anticipado, como herramienta técnica, los productores utilizan software o programas 
como el Protools, que permiten componer, grabar, editar y mezclar música y audio 
http://www.avid.com/ES/products/Pro-Tools-Software#overview. Componer y grabar: Ya grabes 
voces, guitarras o una orquesta, obtendrás el mejor sonido y un rendimiento optimizado si utilizas 
Pro Tools con una interfaz de audio Avid. Graba audio de alta resolución (hasta 32 bits/192 kHz) con 
una latencia increíblemente baja para que captures sin problemas tus mejores actuaciones. Editar: 
Perfecciona y aﬁna tu música y audio con herramientas de edición profesionales con precisión de 
muestra. Crea una interpretación impecable combinando pistas juntas. Mezclar Acelera la edición y 
la mezcla con la ganancia de clip de Smart Tool. Y consigue transiciones suaves con fundidos 
cruzados. Todo lo que necesitas para perfeccionar tus pistas está disponible en una única ventana de 
edición. Pule tus mezclas con los más de 60 plug-ins incluidos de efectos, utilidades y procesamiento 
de sonido. Desde reverbs, EQs y compresores de la más alta calidad hasta emuladores de amplis de 
guitarra, reducción de canales surround y dinámica ajustable en la banda de canal, tienes todo lo que 
necesitas para crear mezclas profesionales. Ahora bien, tales sistemas son sólo herramientas pero será 
necesaria la toma de decisiones, la estrategia y criterio artístico, sobre qué piezas seleccionar, qué 
mezlas considerar adecuadas o por dónde orientar sonido y grabación hasta alcanzar el resultado 
deseado. Esa labor, dependiente del raciocinio, experiencia, conocimiento, gusto e intuición, sólo 






, seleccionando las mejores y colocando cada una en su 
sitio. Tras realizar la mezcla, queda el último proceso: la masterización que nivela 
los volúmenes, da homogeneidad al conjunto y sella el producto final: el fonograma 
o master definitivo. 
 
El productor de fonogramas es el encargado de organizar, realizar y financiar ese 
proceso de características artísticas y técnicas, hasta la obtención de la producción 
fonográfica final que será objeto de explotación. La complejidad de este proceso no 
nos debe inducir a confusión en cuanto a lo que debemos entender por fonograma, 
respecto a lo que interesa al objeto de la LPI y a este trabajo: fonograma es la fijación 
de cualquier sonido, de cualquier pieza musical. Cualquier pieza de cualquier 
calidad, coste y técnica y estado de elaboración, desde las más sencillas a las más 
barrocas, de las más económicas a las más costosas
34
. Y, teniendo en cuenta las 
demandas actuales de contenidos por parte de los consumidores musicales, igual o 
más valioso puede ser para un consumidor un fonograma de un fragmento de una 
canción de su artista favorito, grabado a capela para el reducido grupo de público que 
pudiera estar presente en una audición en directo, como el fonograma de la misma 
interpretación, una vez realizado todo el proceso de producción y elaborado su 
master final. 
 
Sin embargo, el sentido y la razón de ser de los derechos del productor fonográfico, 
radica precisamente en las aportaciones de carácter estratégico, financiero, 
empresarial, artístico y técnico, que conlleva la intervención del productor
35
. Esas 
aportaciones, bien realizadas, pueden ir incluso más allá de lo que sería una experta y 
                                                 
33 Fonogramas es también, por otra parte, cada una de ellas: el solo de guitarra, los arreglos de cuerda, 
etc.. 
34  Así, la horquilla de costes de una grabación es increíblemente amplia, dependiendo de los 
profesionales con los que se cuente (músicos, técnicos, etc.) de los estudios en los que se realice 
(desde los más caseros a profesionales con todos los medios), del tiempo que lleve realizarla (un día o 
grabaciones que han tardado en terminarse varios meses e incluso años), de la facilidad para contar 
con los elementos que se van a incorporar (localización geográfica y disponibilidad), del nivel de 
exigencia del artista y productor (dependiendo también del nivel de desarrollo y consolidación de tal 
artista y de los medios de la compañía discográfica) y de un largo etcétera de factores que 
determinarán el coste final de esa grabación. 
35 Quien también diseña las estrategias comerciales para su explotación y lo hace muchas veces aún 
antes de enfocar y arrancar la propia grabación, pensando ya antes de emprender tal proceso qué es lo 
que se quiere lograr y conseguir, qué sonido se desea obtener y qué elementos pueden adornar y 




brillante dirección de orquesta
36
 ya que la responsabilidad e iniciativa del productor 
comienza antes, con la selección de los medios (repertorio y recursos), orientación 
artística y diseño del plan de trabajo conjuntamente con el artista, se sucede durante 
la ejecución-grabación hasta la aprobación del master de explotación y continúa 
durante toda la vida del fonograma que será objeto con suerte de una larga y variada 
explotación. La canción, la obra, tiene su independencia y entidad propia e 
incuestionable
37
 pero esta identidad no es ajena a la interpretación ni a la producción 
que sacarán de ella lo mejor, haciéndola brillar, o lo peor, destrozándola, 
dependiendo de cómo y por quién se realicen. La misma obra puede devenir en 
magnífica o mediocre, dependiendo de quien la interprete y lleve a cabo su 
producción. 
 
Así, es productor de fonogramas según la LPI “la persona natural o jurídica bajo 
cuya iniciativa y responsabilidad se realiza por primera vez la mencionada fijación 
(fijación exclusivamente sonora de la ejecución de una obra o de otros sonidos). Si 
dicha operación se efectúa en el seno de una empresa, el titular de ésta será 
considerado productor del fonograma”38. 
 
La iniciativa y responsabilidad indican no sólo que será quien tome las decisiones 
acertadas o no que determinen el éxito o malogre de la operación sino que también 
asumirá su riesgo, financiando con sus propios medios todo el proceso de producción 
y asumiendo los resultados de la operación, cualquiera que éste sea. La mayoría de 
los productores fonográficos son empresas, de ahí que la LPI haga mención a las 
                                                 
36  Artículo 105 TRLPI. Definición de artistas intérpretes o ejecutantes: “Se entiende por artista 
intérprete o ejecutante a la persona que represente, cante, lea, recite, interprete o ejecute en 
cualquier forma una obra. El director de escena y el director de orquesta tendrán los derechos 
reconocidos a los artistas en este Título”. ROBERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo, en 
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad 
Intelectual, 2ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, 1997, p. 1618:  “El reciente Tratado número 2 de la 
OMPI Diciembre de  1996), sobre Interpretación o ejecución y Fonogramas, contiene en su artículo 
2.º una serie de definiciones, entre las que se encuadran la de fonograma  («toda fijación de los 
sonidos de una ejecución o interpretación  o de otro  sonidos, o de una representación de sonidos que 
no sea en forma de una fijación incluida en una obra cinematográfica o audiovisual») y la del 
Productor de fonogramas («la persona natural o jurídica que toma la iniciativa y tiene la 
responsabilidad económica de la primera fijación de los sonidos de una ejecución o interpretación u 
otros sonidos o las representaciones de sonidos»). 
37No es objeto de este estudio analizar las características, naturaleza y derechos de la “obra” artística 
sino la explotación de fonogramas a través de puesta a disposición. 




producciones realizadas en el seno de una empresa. Son empresas organizadas por y 
para el desarrollo y explotación de música en todas sus formas de expresión. Sus 
distintos departamentos están concebidos para acompañar y aportar valor al 
intérprete en todas las fases de su carrera profesional. El departamento artístico
39
será 
el equivalente al departamento de I + D en cualquier otra empresa, encargándose de 
buscar talento en las distintas fuentes donde puede descubrirse
40
 y seleccionar los 
artistas que pasarán a formar parte de la misma. Será también ese departamento 
artístico donde se fragüe todo el proceso de grabación: dentro del departamento 
artístico se seleccionará un director artístico, portavoz y responsable en el seno de la 
empresa de las decisiones inherentes al proceso de producción. Se asignará un 
presupuesto a la producción y se llevará a término hasta que quede terminada a 
satisfacción de productor y artista. Los artistas más inexpertos necesitan más 
asesoramiento y tutela en todas las fases, los más avezados podrán actuar de forma 
independiente pero, en ambos casos, cuando la producción se realiza en desarrollo de 
un contrato de grabación, la iniciativa y responsabilidad será del productor 
fonográfico
41
y, realizándose dicha actividad en el seno de una empresa, el titular de 
ésta será considerado productor del fonograma”42. 
                                                 
39 Departamento conocido en la industria como departamento de “A&R”: Artist and Repertoire. 
40 En el “scouting” de talento (búsqueda y captación de talento), las nuevas tecnologías han jugado 
otro papel relevante facilitando el acercamiento de artistas y productores gracias a plataformas como 
YouTube, facebook y otras redes sociales donde los artistas desconocidos publicitan en deerminadas 
ocasiones sus trabajos.  
41 Hay otras figuras en la industria discográfica en las que el productor es el propio artista u otro 
productor independiente, que realiza la grabación y se la licencia a la Compañía discográfica para su 
explotación o simplemente para que la distribuya. En estos casos, el Productor fonográfico será el 
propio artista o productor y la Compañía discográfica será licenciataria o cesionaria de todos o de 
algunos de los derechos que corresponden al productor de cara a llevar a cabo la explotación o la 
distribución de tal grabación. 
42 Para obtener datos históricos de mercado del productor de fonogramas en España ver 
PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM). Respecto a últimos datos publicados y actualizaciones, se 
puede consultar www.promusicae.es, que, en particular, ha publicado recientemente la información 
correspondiente al primer semestre de 2015, “27-07-2015: La venta de música sube un 11% en 
España por la fuerza del ‘streaming’. El mercado digital ya representa el 54 por ciento del total 
durante el primer semestre del año. Los buenos augurios se consolidan en el mercado español de la 
música grabada después de la larguísima travesía del desierto padecida entre 2001 y 2013. La venta 
acumulada a lo largo de los seis primeros meses del presente año en nuestro país asciende a 70,6 
millones de euros, una cifra que representa una mejoría del 10,9 por ciento respecto a los 63,6 
millones registrados en idéntico periodo de 2014. Esta subida es enteramente imputable al streaming, 
la escucha de música en línea sin necesidad de descargar los archivos, que ha crecido en casi un 40 
por ciento tanto en su modalidad de suscripción como en la gratuita con inclusión de publicidad. A la 




2.3. Titular, Cesionario y Usuario de Derechos de propiedad intelectual. 
 
El productor de fonogramas es titular y cesionario de derechos de propiedad 
intelectual
43
, pudiendo también considerársele usuario (aunque no final, sino 
intermedio en la cadena de valor) respecto a algunas modalidades de ejercicio de los 
derechos de explotación de otros titulares. Lleva los dos o los tres sombreros 
simultánea y/o alternativamente dependiendo de la óptica desde la que se estén 
analizando sus derechos o facultades de  explotación. Es titular porque conforme a 
Ley le corresponden, de forma originaria, los derechos reconocidos por las 
                                                                                                                                          
España presenta una  tendencia  de mercado similar; no obstante la recuperación  en nuestro país 
es  todavía  muy  contenida, suponiendo un volumen similar al de 2011. Quedan lejos las cifras 
alcanzadas por el sector en años anteriores: desde el año 2001 la venta en música grabada llegó a 
desplomarse en más del 80 por ciento”. 
43 Respecto a la evolución histórica de la protección del productor de fonogramas, ver BERCOVITZ, 
Rodrigo en el Libro homenaje al Profesor José Beltrán de Heredia y Castaño, “la protección de los 
productores de fonogramas en España”1984,  p. 85: “Las primeras leyes protectoras de la propiedad 
intelectual, literaria y artística, son del siglo XIX y de comienzos del siglo XX. Algunas de ellas 
siguen todavía vigentes, aunque hayan sufrido modificaciones y/o se encuentren en trance de revisión. 
En ellas, como es lógico, no se menciona expresamente para nada a los productores de fonogramas. 
Su actividad no existía en el momento de redacción de tales leyes o carecía de importancia social y 
económica. Esta última situación se ha mantenido hasta muy avanzado el siglo XX, es decir, hasta 
fecha relativamente reciente. Lo mismo ocurre con las convenciones internacionales sobre derecho de 
autor: en la Convención de Berna de 1886 no se atribuye derecho alguno a los productores de 
fonogramas. Tampoco lo hace la Convención Universal de Ginebra de 1952. Por lo que a las leyes se 
refiere, baste con citar las leyes francesas de 1791 y de 1793, vigentes hasta 1957, las leyes alemanas 
de 1901 y de 1907, vigentes hasta 1965 y la misma Ley Española de 1879…”. Resume el debate sobre 
el tipo de protección a otorgar al productor, de la siguiente manera: “La cuestión radica en determinar 
si una protección del productor de fonogramas (que toda la doctrina entiende oportuna)debe 
canalizarse o bien a través del reconocimiento de un derecho de autor a favor de los mismos, o bien a 
través de un derecho específico, próximo al derecho de autor pero distinto, o bien a través de las 
normas que protegen frente a la competencia desleal”  e ilustra la situación legal de los derechos del 
productor, de forma previa a la Ley de 1987, p. 94: “Por un lado, ni nuestra Ley de Propiedad 
Intelectual de 10 de enero de 1879 (Gaceta de 12 de enero), ni su Reglamento, aprobado por Real 
Decreto de 3 de septiembre de 1980 (Gaceta de 6 de septiembre), contienen referencia expresa 
alguna a la materia… La materia está regulada por una Orden  del entonces Ministerio de Educación 
Nacional de 10 de julio de 1942 (BOE número 196, de 15 de julio), por la que se concede a la obra 
fonográfica la consideración de obra protegida por la Ley de Propiedad Intelectual. Además, España 
ha ratificado en 1974 la Convención de Ginebra para la protección de los productores de fonogramas 
contra la reproducción no autorizada de sus fonogramas (BOE de 7 de septiembre de 1974)”. 
Cuestiones que se resolvieron en el plano nacional con la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de 
Propiedad Intelectual «BOE» núm. 275, de 17 de noviembre de 1987, páginas 34163 a 34176 y en el 
plano internacional con el Tratado conocido como WPPT (Tratado de la OMPI sobre Interpretación o 
Ejecución y Fonogramas) de 20 de diciembre de 1996 http://www.wipo.int/treaties/es/ip/wppt/ 
adoptando la posición de otorgar un derecho de propiedad intelectual distinto al de autor pero similar 
en muchos aspectos, sin perjuicio de otro tipo de protección de la que es merecedor de acuerdo a las 
leyes especiales que sean de aplicación (leyes penales, competencia desleal, mercantiles, etc.). Para 
mayor información, ver también BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo, en BERCOVITZ 
RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, 




legislaciones nacionales, comunitarias e internacionales sobre el objeto de su 
propiedad intelectual: los fonogramas. Además, le corresponde la propiedad de los 
mismos, con todas las prerrogativas y facultades inherentes a su condición de 
propietario
44
 que no se vean afectadas por las leyes especiales (LPI en este caso)
45
. 
Es también cesionario de variados y múltiples derechos, con la extensión pactada en 
los respectivos contratos suscritos a tal efecto y los límites legales que sean de 
aplicación. La cesión más importante de la que es acreedor es la de los derechos del 
artista intérprete a través del contrato de grabación y explotación de las 
interpretaciones grabadas del artista
46
 y de las presunciones legales contenidas en la 
                                                 
44Código Civil.  Artículo 348: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin más 
limitaciones que las establecidas en las leyes”. 
45 No sólo sobre los fonogramas, también sobre las grabaciones audiovisuales que realice, las 
fotografías, los diseños, las marcas y cualquier otro material que genere en el ejercicio de su actividad. 
46 Conocido como contrato discográfico. Regula las relaciones entre el artista y el productor 
fonogáfico, estableciendo las condiciones en que el último llevará a cabo la grabación de las 
interpretaciones del primero, las condiciones de cesión de los derechos sobre las mismas de cara a la 
explotación de los fonogramas realizados en ejecución de tal contrato, la explotación de las 
grabaciones y derechos de propiedad intelectual de los contenidos objeto del contrato y, en definitiva, 
los derechos, obligaciones y contraprestaciones recíprocas de las partes. Tradicionalmente se refería 
únicamente a los derechos derivados de formatos grabados, pero actualmente ha evolucionado en una 
relación más compleja entre las partes, en la que intervienen y convergen otro tipo de derechos. A este 
respecto ver: Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM), p. 152 y ss: “La revolución digital ha sido, entre otros 
factores, el detonante que ha traído consigo la revisión de los modelos de negocio tradicionales 
propios de aquellas industrias que, a lo largo del siglo XX, han explotado las distintas 
manifestaciones de la música. La explotación de los derechos de autor, la grabación y la 
interpretación originaron la aparición y consolidación de las industrias de la edición musical, la 
fonográfica y la del directo. La nueva realidad a la que la industria de la música debe enfrentarse 
hace que esta separación meridiana de funciones, responsabilidades y empresas diferentes que le 
daban soluciones, tienda a desaparecer”….”Independientemente del tipo de compañía y de su 
modelo de negocio tradicional, el objetivo final y prioritario de esta reconversión es lograr la gestión 
eficiente de todos los activos de un proyecto de música integral para poder obtener la máxima 
rentabilidad”….”En el nuevo escenario en el que la venta del formato pierde protagonismo, los  
canales de generación de ingresos se diversifican, es decir se pasa de ser una Industria monocanal a 
una industria multicanal en la que cobran mayor relevancia vías de ingreso alternativas como la 
sincronización, la explotación de la marca y los derechos de imagen”.”La compañía integral de 
música es la respuesta más idónea a la enorme complejidad que supone gestionar y explotar los 
derechos de manera eficiente en los modelos de negocio de nueva creación que incorporan la música 
como elemento esencial pero no prioritario en su cadena de valor”… “En la cadena de valor del  
modelo de negocio integral el Autor/Artista sigue siendo el eslabón imprescindible que, a partir de la 
creación, permite la generación y distribución de valor entre todos los agentes. Ante esta nueva 
realidad, el artista se desenvuelve en un entorno cada vez más complejo en el que no existe distinción 
clara entre los usos y explotaciones de su música. Sigue siendo el motor de una industria que basa su 
existencia en la creatividad musical, pero que evoluciona hacia un escenario cada vez más complejo 
en el que, por un lado, se produce una multiplicidad de vías de explotación, y, por otro, cada una de 
estas vías implica la gestión de múltiples derechos. Es por todo ello que el artista necesita de un 
único interlocutor que asuma las funciones de gestor integral con el que poder asociarse en el  
desarrollo de toda su carrera. Esta nueva relación entre artista/autor y compañía integral de música 






. Gracias a la cesión efectuada por el artista a favor del 
productor sobre sus interpretaciones (fijación y explotación de la interpretación 
fijada) y los derechos que per se ostenta el productor sobre el fonograma
48
, se 
convierte en pleno titular de los derechos de explotación de las grabaciones 
realizadas bajo su iniciativa y responsabilidad, desplegando su dominio de forma 
exclusiva y excluyente sobre todos los derechos que recaen sobre dichos fonogramas, 
sin más limitaciones que las que marque la legislación aplicable y las pactadas por 
contrato con los cedentes de los mismos.  
 
No sólo será cesionario de los derechos del artista, sino que, adicionalmente, a lo 
largo del proceso de producción, va a ir adquiriendo los derechos del resto de 
intervinientes en la grabación entendida ésta como un todo, hasta la elaboración del 
producto complejo final: ejecutantes, productor artístico, fotógrafos, creadores de 
                                                                                                                                          
compañía discográfica, editorial y/o de management se ha regulado por unos contratos estancos en 
los que las vías de explotación de la música quedaban muy delimitadas en función de la industria a la 
que pertenecían. Eran contratos de cesión de derechos mediante los que cada compañía explotaba un 
formato distinto. Como en los modelos de contrato propios de los negocios tradicionales, el contrato 
360º regula las relaciones (derechos y obligaciones) entre las partes pero, a diferencia de los 
modelos anteriores, crea de alguna manera, una asociación entre artista/autor y compañía de 
música”.  
47Por ejemplo la dispuesta en el artículo 108 TRLPI, en cuanto a la comunicación pública de los 
fonogramas. En virtud del apartado 1 de tal artículo, “Corresponde al artista intérprete o ejecutante el 
derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública: a) De sus actuaciones, salvo cuando dicha 
actuación constituya en sí una actuación transmitida por radiodifusión o se realice a partir de una 
fijación previamente autorizada”. Se pueden observar en este párrafo dos presunciones de cesión: la 
realizada al autorizar la transmisión por radiodifusión de la actuación (al autorizar la comunicación 
pública de la actuación a través de este medio, se entiende autorizada la transmisión por radiodifusión 
de la misma) y la comunicación pública de la fijación autorizada, que cabría entenderse, en mi 
opinión, cedida al productor de la fijación que adquiere los derechos sobre la grabación. 
Adicionalmente, el apartado 2 de la letra b) del mismo artículo, dispone una presunción de forma 
expresa, también a favor del productor fonográfico, en este caso del derecho de puesta a disposición: 
“2. Cuando el artista intérprete o ejecutante celebre individual o colectivamente con un productor de 
fonogramas o de grabaciones audiovisuales contratos relativos a la producción de éstos, se 
presumirá que, salvo pacto en contrario en el contrato y a salvo del derecho irrenunciable a la 
remuneración equitativa a que se refiere el apartado siguiente, ha transferido su derecho de puesta a 
disposición del público a que se refiere el apartado 1.b)”. 
48BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo, en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo 
(coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, 1997 
Art. 114, pp. 1616 y 1617 “…Los artículos 115 y 117 atribuyen a los productores un derecho 
originario sobre el fonograma por haberlo producido, mientras que los artículos 107.3, 108.1, 109.1 
y 110 les atribuyen un derecho derivado sobre la interpretación o ejecución grabada en el 
fonograma, adquirido por contrato (normalmente oneroso) con su titular originario, el artista 
intérprete o ejecutante (art. 110)…”. “Al ser titular el productor en los términos descritos de los 
derechos de exclusiva sobre el fonograma y sobre las interpretaciones o ejecuciones grabadas en él, y 
contar además con, en su caso, con la autorización (licencia) del titular de los derechos de autor 
sobre las obras interpretadas o ejecutadas, puede dicho productor comercializar o explotar 




diseños, autores de textos e ilustraciones, realizadores de videoclips, intervinientes 
titulares de derechos de imagen, marcas, dominios y derechos de propiedad 
industrial, etc. Todos los derechos que completen y aporten contenido a la 
“grabación” en su acepción amplia, confluirán en el productor, a través de contratos 
normalmente onerosos que marcarán las condiciones de explotación y remuneración 
de cedentes y cesionario, de manera que, finalmente, respecto a la explotación de 
esos contenidos, sólo un titular, el que ha iniciado y se ha responsabilizado del 
proceso, sea quien adquiera el dominio sobre tales bienes y por tanto defina y lleve a 
cabo su estrategia de explotación. 
 
Podría también considerarse por último usuario (en la fase intermedia de explotación 
de la grabación) de derechos de propiedad intelectual en cuanto a otros bienes 
inmateriales como son por ejemplo y principalmente las obras. En este caso, estamos 
en presencia de un objeto distinto al fonograma, con otros derechohabientes: autores 
y editores. El productor, para poder completar su proceso de grabación y obtención 
de derechos de cara a la explotación de los fonogramas, deberá adquirir de los 
autores (y/o editores, en el caso de que los hubiera) los derechos que recaen sobre las 
obras que pretenda incorporar a sus fonogramas. A tal efecto, solicitará a las 
entidades de gestión que se encargan del otorgamiento de las oportunas licencias en 
nombre de autores y editores, los derechos de reproducción y distribución, previa 




                                                 
49Los productores fonográficos declaran el repertorio a grabar y reciben una licencia-autorización para 
la reproducción y distribución de las obras en los formatos para los que han solicitado autorización. 
Asimismo, deberán abonar las tarifas correspondientes al tipo de soporte que deseen comercializar 
para terminar de confirmar la autorización. Conforme a las “TARIFAS GENERALES PARA LA 
UTILIZACIÓN DE OBRAS DEL REPERTORIO DE SGAE EN LA REPRODUCCIÓN DE 
SOPORTES AUDIO PARA SU VENTA AL PÚBLICO PARA USO PRIVADO”. Se establecen los 
siguientes cánones: “Canon general 8% sobre el precio de venta al público (PVP), sin impuestos, con 
la deducción única por soporte del 7,50%. (tarifa neta: 7,40%) ó 11% sobre el precio de venta al 
detallista (PVD) (tienda), sin impuestos, con la deducción por soporte del 12%, y una deducción 
adicional del 10% (tarifa neta resultante 8,712%). Adicionalmente se prevé un Canon mínimo Los 
cánones mínimos serán aplicados siempre y cuando la tarifa resultante de aplicar los porcentajes 
arriba indicados sea inferior”, canon que depende del soporte a reproducir, ya sea single, maxisingle, 






Sin perjuicio de lo anterior y de la condición y el papel que juega el productor en la 
explotación del fonograma a través de la puesta a disposición y las nuevas 
tecnologías, al igual que en otras modalidades de explotación, no solamente él (y en 
algunos casos ni siquiera va a ser él) va a ser el único interviniente en las relaciones 
jurídicas de cesión y adquisición de derechos y licencias que se suceden a lo largo 
del camino hacia la explotación. Pensemos en un caso genérico de puesta a 
disposición a través de internet de determinados fonogramas, sin profundizar como 
haremos más adelante en detalles y matices. Evidentemente el titular de los derechos, 
a su vez cesionario de otros derechos no cambia: sigue siendo el productor, que 
adquiere todos los derechos necesarios para poder comercializar libremente sin 
cargas y gravámenes los fonogramas y los pone a disposición del público. Ahora 
bien, aquí se abre o puede abrir la primera bifurcación de alternativas posibles: o bien 
lleva a cabo la puesta a disposición del fonograma por sí mismo (B2C)
50
 o, por el 
contrario cede y autoriza el derecho de puesta a través de otras dos rutas alternativas: 
un agregador digital
51
 o a un distribuidor digital (ambas B2B)
52
. El primer caso, 
B2C, representa la relación anteriormente descrita de productor titular/cesionario de 
derechos y, a la vez usuario intermedio de otros derechos: será quien lleve a cabo la 
puesta a disposición y autorice, directamente, al público, el acceso a sus fonogramas.  
 
En el segundo de los supuestos analizados,  aparecen en escena dos nuevas figuras: el 
agregador y/o el distribuidor digital. Pueden ser ambas o solamente una de ellas. El 
agente conocido en el sector de la industria digital como “distribuidor digital”53 es 
                                                 
50 Business to Consumer. En este caso, la distribución se realiza directamente por el productor 
fonográfico, es decir lleva a cabo una labor de venta al público. 
51 PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM), p. 131: “En este entorno digital, los distribuidores físicos 
han sido reemplazados por los llamados  agregadores o distribuidores digitales. Estos cuentan con 
acuerdos previos de distribución con las diferentes tiendas y servicios digitales a nivel internacional, 
tanto en línea como móviles, facilitando así el proceso de comercialización y venta al artista o 
productor de música. En la actualidad se estima que existen más de 30 agregadores digitales 
importantes a nivel internacional. En España destacan The Orchard, Altafonte, Zebralution y 
Believe”.  
52Business to Business. La venta no se realiza de forma directa al consumidor sino a otro comprador. 
Sería el equivalente a la venta a través de mayorista, en la que el distribuidor digital es la tienda que 
posteriormente pondrá a disposición del público las grabaciones del productor fonográfico.  




quien lleva materialmente a cabo la puesta a disposición del público
54
, que obtiene 
licencia de los titulares del derecho (autores y productores) y lleva a cabo la 
comercialización cara al público. Puede funcionar por sí solo mediante sus propias 
instalaciones para la puesta a disposición y licencias de los distintos 
derechohabientes sobre el fonograma y la obra en él incorporada o a través de 
intermediarios técnicos, como son los agregadores que, sin realizar la labor 
propiamente dicha de puesta a disposición ponen en marcha y gestionan todos o 
algunos de los procesos necesarios para que ésta ocurra: carga (upload
55
) de 
contenidos, puesta a disposición, facturación, liquidación, pago, envíos de 
documentación legal y contable, reportes y procesos tecnológicos, amén de 
resolución de incidencias y atención al consumidor, siendo finalmente el distribuidor 
digital quien aparece ante el público como establecimiento o web autorizada para la 
venta de tal contenido.  
 
Tanto en un caso como el otro, con o sin agregador, el distribuidor digital será quien 
se encargue, por un lado de obtener las licencias de los titulares de derechos y, por 
otro, de recibir el pago del público por el uso autorizado. Así, en su condición de 
usuario de otros derechos de propiedad intelectual, deberá encargarse también de 
obtener y pagar el resto de derechos involucrados en la explotación: principalmente 
las obras y los fonogramas
56
. Tendremos, por tanto y de una parte, al productor 
titular de los derechos sobre el fonograma y, de otra, al distribuidor adquirente de los 
                                                 
54 iTunes, spotify, YouTube serían ejemplos de los distribuidores digitales más conocidos, pero 
también otros como 7 digital, Amazon mp3, Beatport, Deezer, VEVO, Movistar, Napster, Orange o el 
recién abierto servicio de música en streaming de Apple, Apple music. La lista completa de servicios 
de música de carácter legal se puede encontrar, actualizada, por países y modelos de negocio en 
www.pro-music.org  
55  FICSOR, Mihály, “Glosario de términos y expresiones sobre derechos de autor y derechos 
conexos”, Guía sobre los tratados de derecho de autor y derechos conexos administrados por la 
OMPI, Ginebra, 2003, p. 278: “Carga: 1. Transferencia de obras u objetos de derechos conexos en 
formato digital desde una computadora más pequeña ("cliente"), como una computadora personal, a 
una computadora más grande ("central" o "servidor"), normalmente con el fin de ofrecer la 
posibilidad de que se realicen posteriormente actos de "descarga". 2. La carga constituye un acto de 
reproducción. OROZCO, LÓPEZ, JA, “Carga (Uploading)”, en NAVARRO COSTA, Ruth y 
FLORES DOÑA, Mª de la Sierra (Dirs), Seguridad y propiedad intelectual en Internet. Madrid: 
Editorial Complutense, 2008, p. 23: “Carga (Uploading) En castellano de utiliza <<carga>> o 
<<subir algo>>. Consiste en enviar datos desde el equipo local a un servidor remoto; por ejemplo, 
un servidor Web o un servidor FTP”. 
56Las licencias para las obras las otorga en España la SGAE, las licencias para las grabaciones las 
extienden las compañías discográficas que, a su vez han adquirido y también autorizan la cesión de 




derechos de puesta a disposición que será quien la lleve a cabo y abone al productor 
la remuneración pactada y este a su vez la reparta con los artistas que le han cedido 
sus derechos también de forma lucrativa. Al mismo tiempo, el distribuidor digital, 
adquirirá y pagará las licencias correspondientes a los permisos de los autores
57
. Será 
por tanto el usuario de esta modalidad de explotación en el sentido de la LPI. 
 
2.4. Comunicación pública. 
 
El derecho de puesta a disposición es en el ordenamiento jurídico español una 
modalidad del derecho de comunicación pública. El encuadre de la puesta a 
disposición como modalidad de comunicación pública ha sido uno de las cuestiones 
más controvertidas para la doctrina y ha llenado páginas de opinión y alimentado 
debates fuera y dentro de nuestras fronteras.  
 
Las nuevas tecnologías nos trajeron la modalidad de explotación a través de la puesta 
a disposición y, ante la necesidad de regular tal capacidad de explotación, se 
establecieron los derechos (y límites) que respecto a la misma correspondían a 
titulares y usuarios de tal derecho. En el ordenamiento español quedó incluida como 
letra i) del Apartado 2 del Artículo 20 que define la Comunicación Pública como 
“todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin 
la previa distribución de ejemplares a cada una de ellas”58 , aportando ejemplos a 
                                                 
57A través como hemos anticipado de su entidad de gestión, en el caso de España, la SGAE. A tal 
efecto, se pondrá en contacto con esta entidad para suscribir la oportuna licencia, abonando las tarifas 
que corresponda, dependiendo de si estamos en presencia de servicios de música a la carta, servicios 
de música a la carta con descarga, servicios tipo radiofónico (sin interactividad), etc.  
http://www.mecd.gob.es/cultura-mecd/dms/mecd/cultura-mecd/areas-cultura/propiedad-
intelectual/gestion-colectiva/direcciones-y-tarifas/SGAE_TARIFASAgosto_2014.pdf Capítulo IV 
(Redes Digitales).         
58Artículo 20. Apartado 1. Sobre el desarrollo del texto hasta la redacción actual, ver RODRIGUEZ 
TAPIA, José Miguel, en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, 
Thomson Reuters, Civitas, 2009, p. 191:  “En gran medida se mantiene, en los números 1 y 2 de este 
artículo, la redacción dada por la Ley 22/1987. El artículo 20 logró refundir, con una buena 
definición genérica y una buena técnica, los preceptos contenidos en los artículos 11, 11 bis y 11ter 
del Convenio de Berna. En 1996 se añadió la actual letra d) en el número 2, durante la refundición 
con la Ley 28/1995, que incorporaba la Directiva 93/83/CE sobre cable y satélite, la cual dio forma, 
además, a los actuales números 3 y 4 de este artículo. Por la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de 
adaptación de la Directiva 96/9/CE, sobre protección jurídica de las bases ele datos, se modificó el 
actual apartado j) y se introdujo la actual letra k. Por último, la reciente Ley 23/2006 ha introducido 
la letra i), que recoge la formulación de OMPI y del artículo 3.1, de la Directiva 2001/29/CE, sobre 




continuación de lo que “especialmente son actos de comunicación pública” como las 
representaciones escénicas, recitaciones, disertaciones, ejecuciones públicas, 
proyección o exhibición pública, emisión, radiodifusión, transmisión al público, 
etc.
59
 o “la puesta a disposición del público de obras, por procedimientos 
alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a 
ellas desde el lugar y el momento que elija”60.  
 
Los requisitos necesarios, por tanto, para que estemos en presencia de comunicación 
pública serían: público, posibilidad de acceso a la obra y ausencia de reparto de 
ejemplares y, en cuanto a la puesta a disposición, que además ese público pueda 
acceder a la obra en el momento y en el lugar que elija
61
.  
                                                                                                                                          
comunicación pública que, con bastante fortuna, elaboró el redactor de la Ley de 1987. En el número 
1 se efectúa una doble definición descriptiva de lo que comprende el monopolio jurídico del autor 
(art. 17) y de sus derechohabientes: Por un lado, describe lo que constituye comunicación pública, 
siendo necesario remitirse a la relación ejemplificativa del número 2 para completar la idea positiva 
de este concepto. Por otro, se realiza una definición negativa, por exclusión, para, de manera 
cautelar, deslindar supuestos dudosos que, ya en tiempos de la LPI de 1987, habían originado 
jurisprudencia contradictoria (los videos comunitario), y que hoy, nueve años después, se plantean 
con las nuevas tecnologías  y, de manera especial, con las redes informáticas de intercomunicación 
local, nacional o planetaria”. 
59Artículo 20. Comunicación pública…2. Especialmente, son actos de comunicación pública: a) Las 
representaciones escénicas, recitaciones, disertaciones y ejecuciones públicas de las obras 
dramáticas, dramático-musicales, literarias y musicales mediante cualquier medio o procedimiento. 
b) La proyección o exhibición pública de las obras cinematográficas y de las demás audiovisuales. c) 
La emisión de cualesquiera obras por radiodifusión o por cualquier otro medio que sirva para la 
difusión inalámbrica de signos, sonidos o imágenes. El concepto de emisión comprende la producción 
de señales portadoras de programas hacia un satélite, cuando la recepción de las mismas por el 
público no es posible sino a través de entidad distinta de la de origen. d) La radiodifusión o 
comunicación al público vía satélite de cualesquiera obras, es decir, el acto de introducir, bajo el 
control y la responsabilidad de la entidad radiodifusora, las señales portadoras de programas, 
destinadas a la recepción por el público en una cadena ininterrumpida de comunicación que vaya al 
satélite y desde éste a la tierra….e) La transmisión de cualesquiera obras al público por hilo, cable, 
fibra óptica u otro procedimiento análogo, sea o no mediante abono. f) La retransmisión, por 
cualquiera de los medios citados en los apartados anteriores y por entidad distinta de la de origen, de 
la obra radiodifundida…g) La emisión o transmisión, en lugar accesible al público, mediante 
cualquier instrumento idóneo, de la obra radiodifundida. h) La exposición pública de obras de arte o 
sus reproducciones. i) La puesta a disposición del público de obras, por procedimientos alámbricos o 
inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el 
momento que elija. j) El acceso público en cualquier forma a las obras incorporadas a una base de 
datos, aunque dicha base de datos no esté protegida por las disposiciones del Libro I de la presente 
Ley. k) La realización de cualquiera de los actos anteriores, respecto a una base de datos protegida 
por el Libro I de la presente Ley… 
60Artículo 20.2,i) Añadido por el Art. Único 3 de la Ley 23/2006 de 7 de Julio que modifica el Texto 
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996. 
Modificado por el Art. 2.1 de la Ley 5/1998, de 6 de marzo. Incorporación al Derecho Español de la 
Directiva 96/9/CE del Parlamento y del Consejo sobre protección Jurídica de las bases de datos.  
61  Son elementos o características definitorias, siendo complicado concretar una definición 





El concepto de público
62
 ha sido ampliamente analizado por la doctrina y 
jurisprudencia, partiendo de su identidad como contrapuesto a privado, de manera 
que si estuviéramos en presencia de un acto de comunicación privado, no sería 
aplicable lo dispuesto en este apartado. El segundo apartado del artículo 20 nos 
ayuda a dar contenido a esta definición al limitar su concepto: “no se considerará 
pública la comunicación cuando se celebre en un ámbito estrictamente doméstico 
que no esté integrado o conectado a una red de difusión de cualquier tipo”. 
Necesitamos, en todo caso, estar en presencia de un número suficientemente amplio 
de personas (pluralidad)
63
, que no pertenezcan al círculo familiar y privado de quien 
                                                                                                                                          
Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial 
Tecnos, 2007, p. 329: “No es fácil hoy dar una definición o noción sencilla de comunicación pública 
no solo porque bajo este nombre se colocan  un sin número de procedimientos (muy distintos entre sí) 
que permiten hacer llegar el contenido intelectual o artístico de la obra sin ningún apoyo”. 
62“Pluralidad de personas”. Pluralidad hace referencia a más de uno. La referencia a “personas” lleva a 
plantearse si se descartaría, por ejemplo, la comunicación pública cuando el receptor es animal. 
Pensemos por ejemplo en el caso real de granjas de animales en las que se pone música para que vacas 
o gallinas den mejor leche o huevos. Entiendo que no, que al no ser requisito esencial la recepción del 
mensaje, no lo es tampoco que la emisión del mismo esté destinada por ejemplo a animales en vez de 
personas, ahora bien, en ese caso habría que determinar si la granja o el recito es un lugar apto para 
realizar una comunicación pública, ya que puede consistir en un entorno estrictamente privado. Por 
poner un ejemplo que ayuda a admitir esta tesis, pensemos en un zoológico donde por megafonía hay 
comunicación de obras y grabaciones protegidas y pensemos también en un día donde, aún estando 
abierto, no hay afluencia de público aunque los servicios se ofrecen de forma normal. Creo que el 
hecho de que en ese día no haya visitantes, no quita que igualmente se esté produciendo una 
comunicación pública. La comunicación se produce, aunque nadie la reciba. Otro supuesto sería la 
emisión de mensajes codificados que el receptor no puede descifrar o en idiomas que el receptor no 
conoce.  
63 No es pública la comunicación de individuo a individuo. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, en 
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad 
Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, p. 334  y sg: “Estas ideas son también aplicables a 
nuestro artículo 20. Aunque no hay concreción numérica, y la pluralidad es un dato muy variable, 
hay que medirla en relación con el tipo de obra pues no tiene el mismo auditorio un trabajo científico 
presentado en un congreso de especialistas, que una conferencia sobre la novela contemporánea, y 
con la forma de comunicación: la radio o la televisión miden su audiencia por millones, ciertas 
exposiciones tienen pocas centenas de visitantes, y el acceso a algunas  bases de datos quizá cuenta a 
los clientes sólo por decenas. Por ello, en algún caso -para la emisión del  artículo 20.2.c) a e}--, por  
tratarse de comunicación de masas, ha podido decirse que la pluralidad de personas ha de verse en 
función de la relevancia económica de los sujetos potenciales que puedan  tener acceso a la  obra, 
más que en lo personal”. RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, en Comentarios a la Ley de Propiedad 
Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009, p. 194, ilustra con los siguientes 
ejemplos la diferencia entre comunicación individuo a individuo, que debe considerarse comunicación 
privada y la comunicación entre particulares que es comunicación pública: “La transmisión de una 
obra musical desde el teléfono de un particular a otro puede ser perfectamente privada, porque se 
discrimine o singularice al receptor, aun cuando hubiera posibilidad de que oyera la música 
telecomunicada más de una persona. En cambio, es pública la comunicación indiferenciada a 
cualquier persona que llame por teléfono, conecte por ordenador o mediante cualquier otro medio de 




lleva a cabo el acto de comunicación el cual, a su vez, no estará integrado  conectado 
a una red de difusión de cualquier tipo. 
 
El concepto de público no hace referencia a que el lugar donde ocurre la 
comunicación deba ser un espacio al que cualquier persona pueda tener acceso 
(espacio público)
64
. Puede haber comunicación pública en espacios privados dónde 
se realizan por ejemplo ejecuciones públicas
65
. Conocido es el prolijo debate habido 
respecto a determinados actos de difusión de señal televisiva en lugares como 
habitaciones de hotel, salas de espera de consultas médicas u otros espacios 
similares, que se ha zanjado, tras distintas posiciones contradictorias, con la 
Sentencia del Tribunal Supremo Sala Primera (Pleno) de 16 de abril de 2007
66
, que 
                                                 
64 RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, 
Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009, p. 192 habla de comunicación “colectiva” para hacer 
referencia a la comunicación pública que se da en ciertos actos privados: “De la comparación entre 
los dos párrafos del número 1 del artículo 20 podría desprenderse una denominación más adecuada, 
la de comunicación colectiva, porque veremos de inmediato que actos privados de ámbito no familiar 
serán actos públicos, a los efectos del artículo 20 LPI. La dificultad estriba en determinar donde 
reside el concepto de público o, si se prefiere, dónde acaba la comunicación privada y comienza la 
pública. Se puede ver que el sentido de acto público no es igual en todas las  ramas del ordenamiento. 
Si queremos guardar la coherencia de las normas de nuestro ordenamiento, habrá que concluir que 
por actos de comunicación pública, a los efectos de la LPI -entendidos como actos de explotación de 
la obra o creación intelectual-, deben entenderse, no sólo los actos públicos de comunicación de una 
obra, sino también probablemente algunos actos privados que exceden del ámbito doméstico o 
familiar”. 
65 RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, 
Navarra, Thomson Reuters, Civitas , 2009, p. 196: “Hay que distinguir entre locales de acceso 
público y locales a los que sólo se puede acudir o acceder mediante invitación o consentimiento de su 
titular y ámbitos estrictamente domésticos. No puede considerarse irrelevante, lo que no quiere decir  
que sea decisivo el lugar de celebración de un acto de comunicación pública o de recepción de una 
emisión de televisión o radiodifusión (piénsese en una oficina de una empresa a la que sólo acceden 
sus empleados)”.  
66Sentencia nº 428/2007 de 16 de abril de 2007 en el Asunto C-306/2005 SGAE y Rafael Hoteles, que 
responde a la necesidad de armonizar el concepto europeo de comunicación pública de acuerdo al 
artículo 3 de la Directiva 2001/29/CE, considerando que el derecho de comunicación pública debe 
entenderse en un sentido amplio que incluya todo tipo de comunicación al público no presente en el 
lugar en el que se origina la comunicación. Para más detalle, ver análisis de esta sentencia realizado 
por DELGADO PORRAS, Antonio. “Cambio de doctrina del Tribunal Supremo respecto a la 
comunicación pública en hoteles”. Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo 428/2007, de 16 
de abril. Instituto de Derecho de Autor: boletín informativo, abril 2008, p.3 y sg. “Podemos 
felicitarnos de que la Sala, con plena convicción, haya puesto término a los criterios interpretativos 
de su Sentencia de 10 de mayo de 2003 -cuyos criterios fueron explayados por primera vez en la 
resolución de la Audiencia Provincial de Asturias, de 24 de mayo de 1999, y abandonados por esta 
misma Audiencia en la que dictó en fecha 7 de marzo de 2001-. Ya no se podrá negar el carácter  de 
actos de comunicación pública a las explotaciones secundarias de una o varias emisiones de  
radiodifusión o de distribución por cable en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias: 
el  hecho de que el responsable de tal acto deje a la "libre elección" de cualquier miembro del público  
destinatario de su explotación el uso de las "difusiones de contenido televisivo" …; o la falta de 









El segundo requisito que exige la Ley para que estemos en presencia de un acto de 
comunicación pública, el acceso a la obra, tiene mucho que ver con el tercero, la 
ausencia de reparto de ejemplares a los miembros del público. La comunicación 
pública se conceptúa así como contrapuesta a la distribución: en la distribución se 
pone a disposición del público
68
 la obra en un soporte tangible
69
. Es decir, en la 
comunicación pública la obra no llega al público a través de la entrega de 
                                                                                                                                          
actuaciones de alteración o transformación de las señales captadas" … y de que "se llevó a cabo 
efectiva utilización por el cliente" del aparato instalado en su habitación”. También TORRES 
CAZORLA, María Isabel, en el artículo “Una aproximación a las directivas comunitarias, los 
problemas jurídicos que plantean y su incidencia en el ámbito de la propiedad intelectual”, en 
RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, 
Navarra, Thomson Reuters, Civitas , 2009, pp. 46 a 48:  El Tribunal  adopta en este caso una actitud 
finalista, fundamentada en varias  premisas: a) la necesidad  de realizar una interpretación uniforme 
en toda la Comunidad (imposible si se acudiese a la remisión al derecho interno de cada uno de los 
Estados Miembros)…; b) la Directiva en cuestión no precisa qué debe entenderse por «comunicación 
al público»…, por lo que el tribunal se acoge para llevar a cabo la interpretación a su contexto y a 
los objetivos perseguidos por la normativa de la que forma parte, así como al Derecho internacional 
…. Por todo ello, el Tribunal señala «Del vigésimo tercer considerando  de la Directiva  2001/29 se 
desprende que el concepto de comunicación al público debe entenderse en un  sentido amplio. Esta 
interpretación resulta, además, indispensable para la consecución del objetivo principal de dicha 
Directiva que, como se deriva de sus considerandos noveno y décimo, se concreta en  lograr un 
elevado nivel de protección en favor, entre otros, de los autores, con el fin de que éstos puedan  
recibir una compensación adecuada por el uso de su obra y, concretamente, en el caso de su 
comunicación  al  público»…”. Ver también MARTÍN SALAMANCA, Sara, en RODRIGUEZ 
TAPIA, José Miguel, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson 
Reuters, Civitas, 2009, pp.. 569 a 571 o ARIAS MAIZ, Vicente e IZQUIERDO TOLSADA, Mariano, 
“La televisión en las habitaciones de los hoteles: la historia interminable (con sus etapas ocultas)”. 
Diario La Ley 2003, nº 5901, pp. 1-9.  
67  RIVERO HERNANDEZ, Francisco, en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.). 
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. 3ª edición, Madrid: Editorial Tecnos, 2007, p. 338  
“En la jurisprudencia española las ocasiones más importantes para abordar esta cuestión han tenido 
relación con la instalación de aparatos de música o de televisión  en bares y habitaciones de hoteles. 
Así como no hay duda acerca de los bares y restaurantes (que sí constituyen ámbito público), en 
cuanto a si las habitaciones hoteleras constituyen «ámbito estrictamente doméstico», la STS de 11 de 
marzo de 1996 entendió que no (a pesar  de la nota de privacidad de las habitaciones); dijo lo 
contrario la de 24 de septiembre de 2002 (caso Taurito I) -apoyándose en la STC de 17 de enero de 
2002, que había declarado inconstitucional el artículo 357 LECrim-; volvió a decir que no la STS de 
31 de enero de  2003; y  ha  vuelto  a entender  que  se trata de «ámbito doméstico» la S. del Pleno de 
la Sala 1ª TS de  10 de mayo de 2003 (caso Taurito III); posición que han asumido la SAP Madrid 
(Secc. 18) de 21 de julio de 2004, el Auto TS de 15 de marzo de 2005 (que dice ser suficiente para 
crear jurisprudencia la S. de 10 de mayo de 2003, por ser de la Sala l.ª en Pleno). Recientemente, la 
STS del Pleno de 16 de abril de 2007, zanjando definitivamente la cuestión, ha dicho que «las 
habitaciones de los hoteles no tienen carácter estrictamente doméstico a los efectos del artículo 20. j 
LPI» …”. 
68 Entendiendo por público el mismo concepto analizado para la comunicación pública. 




contenedores de la misma, como ocurre en el caso de la distribución, sino que se 
pone a disposición del público sin que medie tal acto de reparto. Es indiferente que la 
entrega sea de un único original de la obra o de miles de copias para que estemos en 
presencia de distribución cuando hay ese traslado del soporte en el que va contenida.  
 
Asimismo, en el caso de la comunicación, puede producirse a través de una 
comunicación directa en la que no existirá siquiera soporte de la obra
70
, pero también 
a través de una comunicación indirecta previa fijación en un soporte y comunicación 
a partir de éste
71
. En el primer caso, el vehículo de comunicación entre la obra y el 
público sería el intérprete que, al recitar, cantar o interpretar una obra, la pone a 
disposición del público, es decir la hace accesible al público, que está allí presente. 
En el segundo caso, se habría producido un acto previo de fijación de la obra en un 
soporte, (primera fijación o reproducción de la obra)
72
 y ese soporte es el que sirve 
como vehículo conductor de la obra al público, con la particularidad adicional de 
que, generalmente, en este tipo de actos de comunicación, el público no va a estar 
presente en el mismo lugar o acto donde se produce la comunicación
73
 e incluso 
                                                 
70 AYLLÓN SANTIAGO, Héctor, El derecho de comunicación pública directa, 1ª edición, Madrid, 
Editorial Reus, 2011, p. 433: “Dentro del concepto de comunicación pública puede distinguirse la 
comunicación pública directa, cuando el acto por el que se haga accesible al público la obra tiene 
lugar de forma directa entre el comunicante y el receptor de la comunicación (el público); esto es, 
con el público presente y si la utilización de medios que sirvan para comunicar dicha obra al público 
no presente”. 
71 RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, 
Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009, p. 194, distingue entre la comunicación corporal (indirecta) 
y la incorporal (directa), añadiendo como tercer subgrupo o como parte del segundo la 
“telecomunicación”, que bajo su punto de vista, no requiere la presencia de soporte intermediario 
entre el público y la obra, distinguiendo así entre comunicación directa o inmediata y 
telecomunicación: “… La tecnología moderna no exige siempre la presencia de un intermediario 
entre público y obra. Pueden entenderse incorporales la proyección cinematográfica, la  
radiodifusión (primaria y secundaria) de obras, así como la transmisión electrónica por medios 
informáticos o/y telefónicos”. “Hoy en día puede admitirse la distinción entre comunicación directa o  
inmediata y la telecomunicación. En el primer caso estaríamos en los apartados a), b) y h), en los que 
el intérprete o el ejemplar de la obra utilizado está en la cercanía o presencia del espectador o 
público, aunque, por definición, no tiene su posesión, a diferencia de lo que ocurre en la distribución 
de ejemplares. Frente a ésta, la telecomunicación pública abarcaría los supuestos de lejanía o 
distancia entre el público y la interpretación o el ejemplar de la obra utilizados en la comunicación 
[apartados c), d) e),f) e i), del art. 20.2 LPI]. Bajo mi punto de vista, los actos de “telecomunicación” 
requieren también en cierta forma un acto de fijación previo, aunque sea en soporte efímero, luego 
podrían incluirse en el género de las comunicaciones indirectas que operan a través de fijación de la 
prestación.  
72 Reproducción que puede ser temporal y tener por tanto un régimen diferente.  




podría tratarse de un público sucesivo que va renovándose, o de un público situado 




Importante señalar también que no es necesario para que exista acto de comunicación 
pública que la obra haya sido comunicada de forma efectiva, es decir que las señales 
emitidas por el emisor, hayan sido recibidas por el receptor. Paradójicamente, hay 
comunicación pública sin público, como sería el caso de un concierto al que no acude 
nadie
75
 o, lo que es lo mismo, hay comunicación pública sin comunicación. De ahí 
que la norma hable de posibilidad de acceso a la obra y no de acceso efectivo, de 
manera que la comunicación pública es realmente la emisión de un contenido, que 






                                                 
74 Sin perjuicio del debate referente a la comunicación de obras audiovisuales que, por su propia 
naturaleza y por el público presente en el acto de emisión, determinada doctrina califica como 
comunicación directa. 
75 En este caso, o en el que no hay precio de entrada, la tarifa se correspondería con un porcentaje del 
presupuesto de producción con un importe mínimo. http://enlinea.sgae.es/tarifas/resultado-
indice.html?id=16  
76  MARTÍN SALAMANCA, Sara, “Comunicación pública” en NAVARRO COSTA, Ruth y 
FLORES DOÑA, Mª de la Sierra (Dirs), Seguridad y propiedad intelectual en Internet, Madrid, 
Editorial Complutense, 2008, p. 36: “… Sólo hay comunicación pública (y, por tanto, un acto que 
puede presumirse de explotación) cuando la obra o prestación de que se trate: 1) se pone a 
disposición del público de forma efectiva. El requisito se cumple con independencia de que el público 
“consuma” efectivamente la obra (por ejemplo, si los espectadores, en sus casas, no encienden la 
televisión para ver la telenovela), la “entienda” (por ejemplo, si se imparte una conferencia en 
japonés y el público asistente no conoce tal idioma y no dispone de traducción simultánea) o valore 
positivamente lo comunicado. Por tanto, el acceso efectivo por el público es irrelevante…”. Va más 
allá en cuanto a los requisitos del acceso RIVERO HERNÁNDEZ, Francisco, en BERCOVITZ 
RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, 
Madrid, Editorial Tecnos, 2007, p. 334, considerando que debe producirse un “acceso” no sólo 
“efectivo” sino también “sensorial”: “Hay que precisar más a este respecto: posibilidad de acceso 
efectivo (el art. 20.1 emplea el termino pueda) mejor que mera accesibilidad, pues parece evidente 
que en el caso de que fuera representada una comedia en un teatro vacío, o montada una exposición 
de cuadros en museo cerrado al público e inaccesible o emitida por radio o televisión una obra por 
una longitud de onda de imposible captación..., no habría comunicación pública, ya que nada se 
había «comunicado», porque a ninguna persona pudo llegar la  representación …. Quizá aún más: 
no sólo es preciso un acceso efectivo de ese tipo, físicamente perceptible, sino también un acceso 
intelectual (de entender), de forma que una pluralidad de personas pueda captar el mensaje 
intelectivo o estético que hay en la obra comunicada. No me refiero a que tengan la sensibilidad o 
inteligencia suficientes, que eso no se cuestiona, sino que el medio empleado lo permita, también en 
ese orden (no ya en el físico de la longitud de onda de la emisión o de las puertas abiertas del museo). 
El acceso, pues, de la obra a una pluralidad de personas es algo más complejo y sutil de lo que  




2.5. Puesta a disposición. 
 
Hemos podido comprobar que la puesta  disposición, según la Ley española, es un 
acto de comunicación pública consistente en “la puesta a disposición del público de 
obras, por procedimientos alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier 
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y el momento que elija”77 
 
La letra i del apartado 2 del artículo 20 de la Ley actual, se introdujo a raíz de la 
trasposición al ordenamiento jurídico español de la Directiva 2001/29/CE, del 
Parlamento y del Consejo relativa a la armonización de determinados aspectos de los 
derechos de autor y derechos afines a los Derechos de autor en la sociedad de 
información
78
, siguiendo el calendario armonizador marcado por la Unión Europea
79
 
que fijó como uno de sus objetivos el armonizar en mayor medida el derecho de 
autor de la comunicación al público. Considerando que “…este derecho debe 
entenderse en un sentido amplio que incluya todo tipo de comunicación al público no 
presente en el lugar en que se origina la comunicación”80, dispuso en su artículo 3.1 
que “los Estados miembros establecerán a favor de los autores el derecho exclusivo 
a autorizar o prohibir cualquier comunicación al público de sus obras, por 
procedimientos alámbricos o inalámbricos, incluida la puesta a disposición del 
público de sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde 
el lugar y en el momento que elija” y en su artículo 3.2 estableció este mismo 
derecho exclusivo a favor de “a) los artistas, intérpretes o ejecutantes, de las 
fijaciones de sus actuaciones; b) a los productores de fonogramas de sus 
fonogramas….”. 
 
                                                 
77Artículo 20.2,i) Añadido por el Art. Único 3 de la Ley 23/2006 de 7 de Julio que modifica el Texto 
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996. 
Modificado por el Art. 2.1 de la Ley 5/1998, de 6 de marzo. Incorporación al Derecho Español de la 
Directiva 96/9/CE del Parlamento y del Consejo sobre protección Jurídica de las bases de datos.  
78Directiva  2001/29/CE 
79Resolución sobre la Comunicación de la Comisión denominada «El seguimiento del Libro verde 
sobre los derechos de autor y los derechos afines en la sociedad de la información», COM (96) 0483 
C4-0621/96, Diario Oficial C 339 de 10.11.1997.  Comunicación de la Comisión, de 20 de noviembre 
de 1996 - Seguimiento del Libro Verde sobre «Los derechos de autor y los derechos afines en la 
sociedad de la información», COM (96) 568 final.  




Luego podríamos afirmar que estaríamos en presencia de un acto de puesta a 
disposición cuando se dieran los requisitos analizados para los actos de 
comunicación pública (público, posibilidad de acceso a la obra y ausencia de reparto 
de ejemplares) más la facultad de que ese público pueda realizar tal acceso desde el 
lugar y en el momento que elija. Veremos más adelante que esto no es tan sencillo. 
 
Una de las cuestiones que llaman la atención de forma preliminar cuando abordamos 
la puesta a disposición es que, tanto doctrina y jurisprudencia, como los agentes 
interesados, entidades de gestión, compañías y demás sujetos que operan con los 
objetos de propiedad intelectual, utilizan la denominación derecho de puesta a 
disposición en estatutos, contratos y demás instrumentos jurídicos que regulan su 
utilización a pesar de que no es, como hemos visto según el ordenamiento español, 
un derecho independiente per se, sino una modalidad del acto y derecho de 
comunicación pública
81
. Sin embargo, como veremos en este estudio, se ha acuñado 
por méritos propios una denominación particular por su relevancia actual, su 
protagonismo en la era digital, su entidad y connotaciones propias y diferentes a la 
figura que le acoge como derecho genérico y, en definitiva, porque será necesario 
dotarle de autonomía de tratamiento en su gestión, por las importantes consecuencias 
prácticas que se derivan de su categorización o bien como derecho independiente o 
bien como modalidad vinculada a otros derechos, como el de comunicación pública. 
Por ello, de forma recurrente, la doctrina estudiosa de la materia, se ha planteado si 
no hubiera sido mejor que nuestro legislador le hubiera dado un tratamiento 
independiente y ubicación (artículo) distinta a la que comparte con la comunicación 
pública
82
. Trataremos de ilustrar en este trabajo como una respuesta afirmativa a tal 
cuestión podría solucionar parte de los problemas que actualmente plantea en la 
práctica el ejercicio de este derecho
83
 (aunque también hubiera ocasionado otros 
diferentes). 
                                                 
81 Cuando analicemos el marco jurídico de este derecho, veremos que esto no es siempre así en los 
ordenamientos de otros países, ni en otros instrumentos jurídicos internacionales. 
82Prevaleciendo finalmente la llamada solución “umbrella” del Tratado de la OMPI sobre Derechos 
de Autor, de la que hablaremos detenidamente. 
83  Se manifiesta abiertamente a favor de la regulación como derecho independiente PLAZA 
PENADÉS, Javier, “Alojamiento y descarga de fonogramas desde una página web sin autorización de 
la productora musical. Comentario a la SAP Barcelona (secc. 15ª) de 27 junio 2002 (AC 2002, 




Por otra parte y también como nota a aportar de forma preliminar al estudio del acto 
de puesta a disposición, destacar que el nombre que se ha dado a este derecho
84
 
tampoco es el más acertado y puede inducir a error, ya que las palabras puesta a 
disposición, se utilizan por el Legislador español para definir precisamente actos de 
características diferentes al concepto que ahora analizamos. Así, la publicación es la 
“divulgación que se realice mediante <<puesta a disposición>> del público de un 
número suficiente de ejemplares…” 85  o la distribución es “la <<puesta a 
disposición>> del público del original o de las copias de la obra, en un soporte 
tangible…”86. Tanto publicación como distribución, indican reparto y ejemplares 
físicos, y utilizan en su definición las palabras puesta a disposición. Sin embargo, la 
comunicación pública, que es donde se encuadra el acto que ahora analizamos, habla 
de “representación”, “proyección”, “exhibición”, “emisión”, “radiodifusión”, 
“transmisión”, “retransmisión”, “exposición” y, precisamente y sólo para 
denominar este derecho, introduce la expresión “puesta a disposición”, en este caso 
“a través de medios (alámbricos o inalámbricos)” y no de ejemplares. Podría 
pensarse y los argumentos serían perfectamente válidos, que el motivo de tal 
denominación es que la puesta a disposición podría asemejarse en cierta forma a la 
distribución
87
o a otras formas de explotación en las que se reparten ejemplares y que 
                                                                                                                                          
manifiesto, en relación a los “asuntos weblisten”, que tal solución hubiera evitado el conflicto: “Ya 
apunté la conveniencia de que se distinguiese convenientemente entre el derecho de comunicación 
pública y el derecho de puesta a disposición al público de las obras en mi obra Propiedad intelectual 
y sociedad de la información  (Aranzadi, 2002, pgs.  187 y ss.), especialmente por motivos de 
seguridad jurídica y de protección de los intereses de autores y cedentes, pero cierto pudor doctrinal  
hizo que no me decantase abiertamente por ninguna de las posibilidades que he expuesto; previendo 
lo que parece acontecerá. Sin embargo, ahora me pronuncio con mayor energía a favor de un 
tratamiento dispar de ambos derechos, en primer lugar porque el acto de puesta a disposición del 
público es distinto del de comunicación pública. Es decir, el hecho de colocar una obra en la Red,  
sin autorización y fuera de los casos en los que se limite o excepcione dicho derecho, lesiona el 
derecho de puesta a disposición en la Red, con independencia de que nadie acceda realmente al 
documento alojado; esto es, de que posteriormente se reproduzca o se comunique públicamente  la 
obra protegida. Segundo: Este derecho se creó expresamente para dar respuesta a la creación de 
obras en la red por lo que claramente no está comprendido en los actos de comunicación pública”. 
84 En nuestro ordenamiento y en otros de otros países e instrumentos internacionales. 
85 Artículo 4 LPI. Los corchetes son míos. 
86Art. 19 LPI. 
87 Pensemos en la puesta a disposición de una canción a través de un distribuidor como iTunes. El 
emisor, la carga (upload) en la base de datos o tienda virtual y el receptor la descarga (download) en 
su “biblioteca” a través de una tecnología que le permitirá realizar copias y ejemplares físicos de tal 
canción, conservando el ejemplar descargado. El downloading es definido como acto contrario al 
uploading por FICSOR, Mihály en, “Glosario de términos y expresiones sobre derechos de autor y 
derechos conexos”, Guía sobre los tratados de derecho de autor y derechos conexos administrados 




por ello se ha utilizado la referida locución. Sin embargo, no creo que este sea el 
motivo o al menos no lo sería de forma tan meridiana y automática en todos los casos 
de puesta a disposición
88
 como veremos a lo largo de estas páginas. 
 
El término que quizá hubiera definido mejor este acto es el de “comunicación digital 
interactiva” o “transmisión  o comunicación interactiva”89  pero nuestro legislador 
optó por no otorgar a este derecho denominación con connotación alguna de este 
tipo, manteniéndolo tecnológicamente neutro
90
 y utilizando el modo genérico en que 
se hace accesible la obra al público (“puesta a disposición”), modo que finalmente 
ha pasado a ser su nombre o denominación.  
 
Entrando ya en el análisis de la naturaleza del acto de puesta a disposición, al 
estudiar la comunicación pública observábamos que podía producirse de forma 
directa y de forma indirecta. En el primer caso, el intérprete era el vehículo de la 
comunicación de la obra y, entre el emisor y el receptor (público), no existía un 
soporte o contenedor material de la obra. En el segundo caso, la obra sufría un primer 
                                                                                                                                          
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf: “Descarga 1. Transferencia 
de obras u objetos derechos conexos desde una computadora remota, a través de la transmisión 
digital, al disco duro de una computadora "cliente” (normalmente una computadora personal). Es lo 
contrario de "carga". 2. Se trata de un acto de reproducción contemplado por el derecho de 
reproducción. 
88 Streaming de la misma canción. 
89 Aunque el término transmisión no sea del todo exacto, desde un punto de vista jurídico, ya que el 
traslado efectivo al receptor del mensaje (la transmisión propiamente dicha) no es necesaria para que 
exista puesta a disposición, basta con que sea potencial. GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El 
derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, Comares, 2003, p. 254: “El acto relevante desde un 
punto de vista económico es el de hacer una oferta permanente a un público indeterminado, pues 
nuestra ley no menciona que haya necesidad de un acto positivo de comunicación –recepción efectiva 
de la obra- para que esta tenga lugar”, concluyendo (p. 84 y ss) que el acto de puesta a disposición 
tiene lugar desde el momento en el que se asigne a las obras o prestaciones protegidas una URL 
(uniform resource location). Sin embargo, la propia Directiva  2001/29/CE habla de <<transmisiones 
interactivas a la carta>>, y la Comunicación de la Comisión. Seguimiento del Libro Verde Sobre los 
derechos de Autor y derechos afines en la sociedad de la información.  DOCE C 320. 20-11-96 utiliza 
la denominación <<transmisiones electrónicas a la carta>>.  También, en el “Glosario de términos y 
expresiones sobre derechos de autor y derechos conexos”, Guía sobre los tratados de derecho de 
autor y derechos conexos administrados por la OMPI, Ginebra, 2003, p. 326 
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf: Transmisión/suministro 
digital: Acto cubierto por el concepto de ''puesta a disposición del público" (interactiva). ”.como 
hemos visto,:  Transmisión/suministro digital: Acto cubierto por el concepto de ''puesta a disposición 
del público" (interactiva).  
90 Esta referencia debe entenderse como que no dispuso ninguna instrucción concreta en cuanto a en 
qué derecho de los existentes debía encuadrarse, dejando a los países que lo decidieran de acuerdo a 
sus regímenes nacionales y no a la tecnología concreta que opera la comunicación (como la emisión, 




proceso de fijación y la comunicación se originaba desde y a partir del soporte en el 
que estaba reproducida. Esto nos lleva a preguntarnos si en la puesta a disposición 
estaríamos en presencia de una comunicación pública directa o indirecta. Como 
argumentos a favor de considerar que hablamos de comunicación pública indirecta, 
estarían todos aquellos razonamientos que representan este acto de comunicación 
como la puesta a disposición del soporte en el que la obra (o ejecución) ha sido 
fijada, es decir la transmisión digital se produciría una vez que la obra en cuestión ha 
sido fijada en un soporte. Como argumentos en contrario, podríamos apuntar que 
también es posible la puesta a disposición de actuaciones en directo sin necesidad de 
fijación material previa: pensemos en el streaming de un concierto en vivo y en 
tiempo real. No hay fijación previa y la transmisión digital es de la actuación en vivo. 
Sin embargo, a pesar de que sea posible el streaming simultaneo de actuaciones en 
vivo, es importante destacar que en el caso de la puesta a disposición o transmisión 
electrónica, aun ocurriendo en riguroso directo, se va a producir una fijación de la 
ejecución, de forma previa a su comunicación y otra reproducción posterior, en la 
memoria del ordenador del receptor mientras accede a la obra. Luego podríamos 
decir que, aún en este supuesto, estaríamos en presencia de una comunicación 
indirecta
91
, en la que la transmisión se produce a partir de un soporte, en este caso 
inmaterial pero soporte o contenedor al fin y al cabo, observando que en la puesta a 
disposición ocurren, al menos, dos procesos de fijación: el primero en origen y, de 
producirse la transmisión, el segundo en destino. Dichos procesos pueden ser 
provisionales, en el caso de que dichas fijaciones se borren cuando termine la 
conexión, pero también podrían ser permanentes, dejando una copia almacenada en 
el servidor desde dónde se realiza la puesta a disposición y/u otra en el ordenador del 
receptor, quien a su vez podrá también en determinados casos, hacer duplicados y 
copias de la misma. Por tanto, podemos concluir que la fijación inherente al acto 
mismo de puesta a disposición, y necesaria para su perfección que se produce en el 
ejercicio de esta particular facultad de explotación, forma parte de su naturaleza
92
. 
                                                 
91Esto no es diferente de lo que ocurre con la emisión por radiodifusión de un concierto en directo. 
92 CARBAJO CASCÓN, Fernando, “La propiedad intelectual como objeto del comercio electrónico”, 
en Autores, consumidores y comercio electrónico, MORO ALMAZÁN, Mª Jesús (Dir) y APARICIO 
VAQUERO, Juan Pablo (Coor), Madrid, Colex, 2004, p. 65, “En la transmisión de contenidos 
mediante comunicaciones telemáticas en autopistas de la información como Internet -lo que 




Cuando es una reproducción temporal y efímera, a la vez que necesaria, se ha 
debatido sobre si realmente debía caracterizarse como reproducción o no, ya que en 
el momento de terminar el destinatario de la puesta a disposición la conexión, la 
copia desaparecería
93
. A este respecto hay dos cuestiones importantes a tener en 
cuenta: la primera, que el derecho de reproducción comprende la reproducción 
provisional y la segunda que, precisamente, como excepción al derecho de 
reproducción se incluyen los “actos de reproducción provisional que, además de 
carecer por sí mismos de una significación económica independiente, sean 
transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso 
tecnológico cuya finalidad consista en facilitar bien una transmisión en red entre 
terceras partes por un intermediario o una utilización licita, entendiendo por tal la 
                                                                                                                                          
técnicos de reproducción y comunicación o difusión inmaterial de información, los cuales, a pesar de  
la proximidad técnica que se produce entre ellos, no deben confundirse en su sustancia. …La difusión 
de contenidos en línea requiere (además, en su caso, de la digitalización de los contenidos en 
formatos originarios analógicos) un primer acto instrumental de reproducción que consiste en el 
almacenamiento de contenidos digitalizados en la memoria interna de un ordenador servidor. Pero la 
verdadera puesta a disposición del público de esos contenidos tiene lugar cuando se asigna una 
dirección URL (dirección numérica y nombre de dominio) al espacio donde encuentra almacenada 
esa información, haciéndola accesible plenamente al público y permitiendo la transmisión de  datos 
en sentido estricto, generalmente a través de un  sitio web o similar… Luego, el proceso  de 
transmisión mediante la comunicación de paquetes de información («bits») exige varias 
reproducciones provisionales  en distintos  puntos de la Red hasta llegar al equipo receptor  o 
usuario donde se reproduce nuevamente de forma provisional para facilitar el acceso a información o 
de forma duradera si se permite y se llega a realizar el proceso descarga de esa información  en el 
disco duro del  usuario”. 
93Copias en la memoria caché o RAM de los ordenadores que, por otra parte, dejan “huella” de las 
reproducciones (accesos). Muchos de los actos intermedios que ocurren en internet para el 
funcionamiento del sistema requieren “copias”, el concepto tradicional, ha cambiado en el entorno 
tecnológico: GARCÍA SANZ, Rosa María, El derecho de autor en internet, Madrid, Editorial Colex, 
2005, p. 75 : “Tanto en el Derecho americano como europeo, se entiende por copia, la fijación de la 
obra en un soporte material, suficientemente permanente o estable, que permita su percepción y 
reproducción, etc… En Internet, <<copia>> significa su traducción en unos y ceros y, además, no de 
forma estable sino transitoria on-line, siempre que no hay copia en el disco duro, disquete o papel; la 
memoria RAM con la que trabaja es volátil transitoria. Apagar el ordenador o moverse de un sitio a 
otro en la red, significa que esa copia desaparece”. La digitalización o conversión en ceros y unos es 
realmente un lenguaje, técnica de representación o vehículo de comunicación. Esta representación de 
las prestaciones se puede fijar en distintos medios, plataformas o memorias dentro de la red. La 
memoria caché, efectivamente es temporal o inestable pero la memoria del disco duro, la portátil de 
una tarjeta o un disco o el espacio de un servidor virtual al que se accede mediante una dirección 
URL, son estables y pueden ser permanentes y accesibles incluso sin conexión u offline (en el caso de 
una página web, siempre que se haya descargado y sea accesible sin conexión). Cabe preguntarse por 
tanto si los “unos y ceros” son el soporte o si no serian más bien el “lenguaje” o modo de expresión, 
siendo el soporte la plataforma virtual en la que se fijan tales prestaciones, en el lenguaje adecuado. 
Creo que la línea que separa en este caso soporte y lenguaje es finísima y ambos se confunden. En 
cualquier caso, para que exista “copia” tiene que haber fijación suficientemente estable en el sentido 
“funcional” como veremos a continuación, que significa que permite la percepción, reproducción o 
comunicación de la prestación. En este concepto, entraría tanto la representación digitalizada de la 
prestación (ceros y unos), como su manifestación virtual soportada por una memoria, del tipo que sea, 




autorizada por el autor o por la Ley
94
. Por tanto, en tal caso, no es que no existiera 
reproducción en el sentido de la Ley sino que, cumpliendo las condiciones 
establecidas como límites al derecho de reproducción
95
, no sería necesario el 
consentimiento adicional del derechohabiente. Esta es una interpretación de la Ley 
que da solución a las reproducciones provisionales como el caso de las copias en 
memoria RAM o “Caché96” que reúnen tales requisitos, pero ¿qué ocurriría con las 
                                                 
94Artículos 18 y 31.1 LPI. En el mismo sentido los artículos y 2 y 5.1  de la D 2001//29/CE. 
95Estamos en presencia de reproducción toda vez que existe una “fijación” de la prestación que 
permita su reproducción o comunicación. El concepto de fijación requiere cierta estabilidad tal y 
como se pone de manifiesto el documento de la WORLD INTELLECTUAL PROPERTY 
ORGANIZATION (WIPO). “Copyright in the digital environment:  The WIPO Copyright Treaty 
(WCT) and the WIPO performances and phonograms treaty (WPPT)”. WIPO National Seminar on 
copyright, related rights, and collective management, 2005, preparado por FICSOR, Mihály, en el 
contexto del seminario celebrado en Khartoum, del 28 de febrero al 2 de marzo de 2005 
(WIPO/CR/KRT/05/7) (archivado en: http://www.webcitation.org/6bMR26Uek), p. 8:”fixation means 
sufficient stability of form so that what is "fixed" may be perceived, reproduced or otherwise 
communicated. A statement about this is also included in the report of the WIPO/UNESCO Committee 
of Governmental Experts quoted above.  The report clarifies that "sufficient stability of a form in 
which a work is fixed should be considered from the functional side, in the sense that the work can be 
perceived, reproduced or otherwise communicated to the public with the aid of a computer system.” 
Concepto que se ha mantenido en el WPPT “Article 2(c) of the WPPT, "fixation" means "the 
embodiment of sounds, or of the representation thereof, from which they can be perceived, reproduced 
or communicated through a device."  Concluyendo (p. 9) que toda reproducción, aunque sea 
incidental y transitoria, entrará en este concepto: “It is hardly questionable that, in general, even 
transient and incidental storage of works and objects of neighboring rights in an electronic memory 
corresponds to these concepts since they are sufficiently stable so that, on the basis of them, the works 
and objects of neighboring rights stored may be perceived, further reproduced or further 
communicated”.  Respecto al derecho español y las reproducciones transitorias, importante anticipar, 
aunque se analizará en detalle más adelante, que para estar en presencia de una reproducción de las 
incluidas en el artículo 31.1 LPI, deben cumplirse todas las condiciones que el mismo dispone, a 
saber, debe tratarse de una reproducción provisional, que carezca de significación económica 
independiente respecto al acto para el cual se materializa, siendo accesoria a tal acto, y debe formar 
parte de un proceso tecnológico cuya finalidad sea facilitar una transmisión en red entre terceras 
partes por un intermediario o una utilización lícita. Caso contrario, no sería una reproducción 
accesoria, sino que podría ser reproducción de las llamadas instrumentales con significado 
independiente. A este respecto, es interesante y llama la atención la posición de GARROTE 
FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio y GONZÁLEZ GOZALO, Alfonso, “La protección de las páginas y 
sitios web a través de la propiedad intelectual”. Pe. i. Revista de propiedad intelectual, mayo/agosto 
2001, nº 8,  pp. 108 y 109, que estiman que la excepción del artículo 5.1 de la Directiva  2001/29 
“resulta fallida en el caso de las páginas web. En primer lugar, para que juegue la excepción es 
necesario que las reproducciones no tengan un significado económico independiente, lo que impide 
su aplicación a las copias RAM de las páginas web”, de manera que todo acceso a páginas web, al no 
estar amparado por la excepción del artículo 5.1 de la Directiva (y correspondientes de cada 
legislación nacional) requeriría el permiso del titular de dicha pagina, a la que considera “obra”, con 
ciertas matizaciones (considerando que si tal premisa no fuera aceptada implicaría que los usuarios 
podrían saltarse libremente los códigos de las páginas web de acceso restringido bajo contraseña). 
Considera el autor a continuación, que tal problema se salva “acudiendo a una idea clásica en el 
Derecho Civil, como es la protección de la apariencia, que permite entender que el usuario se 
encuentra implícitamente legitimado para hacer dicha copia RAM en algunos supuestos…”, en 
particular en el caso de los “sitios de libre acceso”.   
96FICSOR, Mihály, “Glosario de términos y expresiones sobre derechos de autor y derechos conexos”, 




reproducciones permanentes u otro tipo de actos de reproducción?, por ejemplo 
cuando se sube una obra a la base de datos desde la que se va a poner a disposición 
(upload) y allí permanece, disponible para facilitar la puesta a disposición; o cuándo 
el usuario final se descarga en su ordenador copia de la obra a la que ha accedido a 
través de la transmisión en línea y la guarda en su biblioteca e incluso hace copias 
adicionales en otros dispositivos de dicha obra; o cuando se produce una 
reproducción que, si bien es paso previo para la realización de un acto posterior, 
tiene un significado económico independiente. ¿Estaríamos ante el mismo supuesto?. 
Evidentemente no, cuestión que se razonará en detalle, aunque podemos mantener, y 





Siguiendo con el análisis emprendido, se puede constatar que el acto de puesta a 
disposición comprende una serie de fases, en las que intervienen distintos derechos 
regulados por la LPI. En primer lugar, para poner a disposición un bien inmaterial 
hay que digitalizarlo
98
. Es decir, convertirlo al sistema numérico binario. Ese 
                                                                                                                                          
Ginebra, 2003, p. 277, http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf:  
“Caché: 1. Servicio prestado por un proveedor de servicios que consiste en el almacenamiento 
automático, intermedio y temporal de obras u objetos derechos conexos en memorias electrónicas 
(de computadoras), con el sólo fin de hacer más eficiente la transmisión de éstas a los receptores del 
servicio”.  
97 CARBAJO CASCÓN, Fernando, “La propiedad intelectual como objeto del comercio electrónico”, 
en Autores, consumidores y comercio electrónico, MORO ALMAZÁN, Mª Jesús (Dir) y APARICIO 
VAQUERO, Juan Pablo (Coor), Madrid, Colex, 2004, p. 66 …“En el proceso de transmisión de datos 
mediante el sistema de conmutación de paquetes se producen múltiples actos de reproducción 
temporales e incluso meramente efímeros necesarios para que la información llegue a su destino de 
forma rápida y eficaz ( routing y proxy caching o caché de sistema). Y finalmente, existe reproducción 
en los actos de acceso a la información para su utilización o mera consulta (memoria RAM o 
memoria de acceso y espacio de memoria caché local) y en los actos de descarga  (downloading)  que  
permiten la realización de copias digitales de la obra o prestación con carácter más o menos 
duradero e incluso permanente (almacenamiento o descarga en el  disco duro del equipo cliente y/o 
en  un  soporte tangible  externo del tipo CD o  DVD). 
98  BAYLINA MELÉ, Marta, CUERVA DE CAÑAS, Juan A, “Comentario a la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Alicante (Sección 8ª) de 9 de enero de 2007”. Comunicaciones en propiedad 
industrial y derecho de la competencia, 2007, nº45, p. 59: “Técnicamente hablando, la digitalización 
consiste en la conversión (codificación) de contenidos, a partir de su soporte originario, en series de 
bits (ceros y unos) y su ulterior almacenamiento, ya en forma digital, en cualquier soporte 
electrónico, tangible (CD-ROM, DVD, dispositivo USB, etc.) o intangible (memoria del ordenador). 
El gran mérito de la tecnología digital ha sido precisamente posibilitar la reducción de texto, 
imágenes y sonido a un mismo formato de ceros y unos (los bits) que permite, a partir de entonces, 
además de su almacenamiento en un mismo soporte, su transmisión a partir de un mismo sistema de 
telecomunicación y el empleo de un mismo aparato o medio técnico para acceder a trabajar con ella; 
y todo ello con una pérdida de calidad prácticamente inapreciable respecto del contenido analógico 




proceso, puede hacerse a partir de un soporte pregrabado (fonograma que se 
digitaliza para ser puesto a disposición del público) o puede hacerse en directo a 
través del “software” y tecnología adecuada. En ambos casos, se produce una 
reproducción en el sentido de la LPI: en el primero se obtiene una copia en soporte 
digital y, en el segundo, se lleva a cabo una fijación de la prestación también en 
soporte digital. Una vez realizada dicha primera reproducción y obtenido el soporte 
digital adecuado, hay que ponerlo a disposición del público
99
. Para ello, se sube al 
sitio desde donde va a ser accesible, es decir donde el público puede entrar y acceder, 
normalmente una página web
100
, es decir, si consideráramos la digitalización como 
primera reproducción, se daría una segunda reproducción en el momento de la carga 
(upload) a la plataforma donde se alojará el contenido en cuestión. A partir de ahí, el 
proceso sigue derroteros diferentes dependiendo de las distintas modalidades de 
puesta a disposición. 
 
En el caso de la prestación que está ocurriendo en directo o semidirecto
101
 (pensemos 
en el ejemplo del concierto puesto a disposición del público a través de tecnología de 
streaming) al mismo tiempo que se está desarrollando, tras la digitalización de la 
prestación a través de la tecnología adecuada (que necesariamente requiere un acto 
de reproducción), se produce la puesta a disposición de la prestación desde el lugar 
desde el cual se realiza la transmisión digital, es decir se hace ésta accesible al 
público que, a partir de ese momento, puede disfrutarla. No es necesario que se 
produzca la transmisión propiamente dicha y que el público realmente acceda y 
disfrute del contenido, basta con que potencialmente pueda hacerlo. En nuestro 
                                                 
99 GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, 
Comares, 2003, p. 277 “…el acto de cargar una obra en un servidor web puede descomponerse en 
dos momentos fundamentales: en el primero, la obra se introduce en el disco duro de un servidor, con 
lo que existe sin duda reproducción. Sin embargo, hasta que no se asigna a tal obra una URL, no 
existe en rigor puesta a disposición del público.” CARBAJO CASCÓN, Fernando, “La propiedad 
intelectual como objeto del comercio electrónico”, en Autores, consumidores y comercio electrónico, 
MORO ALMAZÁN, Mª Jesús (Dir) y APARICIO VAQUERO, Juan Pablo (Coor), Madrid, Colex, 
2004, p. 65: la verdadera puesta a disposición del público de esos contenidos tiene lugar cuando se 
asigna una dirección URL (dirección numérica y nombre de dominio) al espacio donde encuentra 
almacenada esa información, haciéndola accesible plenamente al público y permitiendo la 
transmisión de  datos en sentido estricto, generalmente a través de un  sitio web o similar…”. 
100  Existe también la puesta a disposición a través de terminales que no son páginas web como 
veremos en el apartado oportuno de este estudio: terminales electrónicas o dispositivos de escucha o 
visionado para el acceso a contenidos de muy diversa índole.  
101 Normalmente existe un pequeño desfase temporal entre el acto en directo y su transmisión digital, 




ejemplo anterior, sería igualmente puesta a disposición si nadie se conectara y viera 
el concierto, bastaría tan sólo con que estuviera disponible y los miembros del 
público pudieran acceder al concierto. Si los miembros del público acceden, se 
producen entonces la transmisión propiamente dicha de la ejecución, desde el punto 
de emisión al punto de recepción
102
 y, en destino, se produce una nueva reproducción 




Si analizamos el resto de modalidades de puesta a disposición, es decir todas aquellas 
que no ocurren en vivo, el proceso es diferente: tras la digitalización del contenido 
que está ya fijado en un soporte diferente
104
 o se fija en tal para la ocasión
105
, al igual 
que en las modalidades anteriores, el nuevo soporte digital se sube (reproduce) y 
carga en un lugar determinado (sitio) desde donde se pone a disposición del público 
pero, a diferencia de las modalidades en directo, normalmente, ese sitio contendrá 
diferentes y variadas prestaciones o contenidos, similares algunos de ellos al 
reproducido y/o de otras categorías otros muchos, que también son accesibles al 
público desde el mismo lugar. Dichos sitios incorporan la tecnología adecuada para 
que el público pueda encontrar los contenidos que busca de forma intuitiva y sin 
                                                 
102 La puesta a disposición se caracteriza como veremos por ser una transmisión “punto a punto”, 
siendo el potencial destino una pluralidad de personas y no un único destinatario,  a diferencia de la 
comunicación pública que es una transmisión “punto a multipunto”. 
103Esta es una de las características principales de la transmisión mediante tecnología streaming, junto 
con la transmisión continua (desde la plataforma emisora) mientras o a la vez que el contenido está 
siendo accedido por el usuario del mismo: “Continuity of transmisión while the content is already 
being consulted and the lack of permanent transfer of data to the user computing device constitute 
distinctive features of streaming”.“Streaming and Online Access to Contend and Services, Study for 
the IMCO Committee”, Directorate-General for Internal Policies, 2014, STOKES, Simon, DIGITAL 
COPYRIGHT LAW AND PRACTICE, Fourth Edition, p. 177: “A popular technology for enabling 
consumers to access audio and video content over the Internet is a process known as 'streaming´. This 
typically makes use of a software program called a 'codec` (Coder/DECoder) and has the advantages 
of: a) compressing the initial digital video/audio data using a 'coder' program, so allowing more 
efficient transmission over the Internet; b) leaving no trace of the compressed file (or the 
decompressed (ie decoded data) played to the user by the 'decoder') on the user's computer, unless the 
content owner has permitted the user to actually download the file; and c) Potentially only allowing 
access to streaming media by users having the right decoder /player. So to view a streamed film, for 
example, the user will have to return to the original website each time the user wants to watch it. 
There will be no copy stored on the user's hard drive. Streaming is therefore to be contrasted with 
'downloading'. In downloading, a complete copy of an audio or video file is delivered to and stored on 
the user's computer. Once a user has downloaded a file, he/she can access the file at will, and can 
also redistribute copies of that file to others”.  
http://www.europarl.europa.eu/studies, IP/A/IMCO/ST2012-2014. PE 492.435 Pág. 9.  
104  Fonograma, libro, grabación audiovisual. 
105 Interpretación u obra que se fija en el soporte correspondiente dependiendo de su modalidad para 




dificultad, seleccionar los que quiera disfrutar entre los disponibles y acceder a ellos 
de la forma escogida. Por tanto, además de subir los contenidos a determinado sitio, 
éstos serán incorporados a una base de datos que, dependiendo de su originalidad, 
podría ser también objeto independiente de propiedad intelectual y protegida por el 
derecho “sui generis” que recoge la LPI. Siguiendo con el proceso, a partir de este 
momento el público podrá acceder a estos contenidos en la modalidad en que estén 
disponibles: o bien para visionado o escucha en streaming, en cuyo caso las fases 
ulteriores del desarrollo del proceso serían las ya explicadas: reproducción temporal 
o permanente en el punto emisor, transmisión digital punto a punto si se produce el 
acceso efectivo y reproducción temporal en el punto de destino hasta que se produce 
la desconexión. Por el contario, si los bienes se ponen disponibles a través de la 
modalidad de descarga, las fases son otras: tras la primera reproducción en origen y 
la puesta a disposición de la prestación, el público que accede a la misma, se baja una 
copia de tal contenido. Es decir descarga dicho bien en su terminal a través de un 
proceso de transferencia de una copia digital de la misma desde el punto emisor al 
punto receptor, ya sea para su disfrute permanente o temporal (dependiendo de la 
licencia de uso en cuestión), mientras dure determinada suscripción. En este caso, se 
produce por tanto una reproducción que puede ser definitiva en el punto de destino. 
A su vez, dependiendo de las facultades otorgadas al receptor-adquirente en virtud 
del acto de transmisión de la copia, dicho sujeto será capaz de desarrollar ulteriores 
actos también objeto de propiedad intelectual: nuevas copias en dispositivos o 
soportes distintos
106
, nuevos actos de puesta a disposición en el caso de que estén 
                                                 
106 Un número determinado, o infinitas, dependiendo de las medidas tecnológicas de protección 
incluidas por voluntad del titular del derecho conocidas como DRM o Digital Rights Managemen. Al 
respecto ver, por ejemplo, LOPEZ-TARRUENA MARTÍNEZ, Aurelio, “Dimensión internacional de 
la relación entre los sistemas DRM, las excepciones al derecho de exclusividad y los derechos de los 
usuarios. Aspectos de derecho aplicable”, en MORENO MARTÍNEZ, Juan Antonio (coord.), Límites 
a la propiedad intelectual y nuevas tecnologías; incidencias por la ley 23/2006, de 7 de julio. Madrid, 
Dykinson, 2008. P. 287: “Los mecanismos técnicos de protección o sistemas digitales de gestión de 
los derechos (DRM en sus  siglas en inglés) tienen una doble finalidad: a)  impedir que personas no 
autorizadas lleven a cabo actos de explotación de contenidos digitales protegidos por derechos de 
propiedad intelectual; b) impedir que los usuarios adquirentes de estos contenidos los utilicen de una 
manera que no está autorizada por la licencia mediante  la que se divulgan…”. En el mismo sentido 
DI PASCUA, Juan Carlos, “Digital Rights Management (D.R.M.)”, en ROGEL VIDE, Carlos (dir.), 
Anuario de Propiedad Intelectual 2007, Madrid, Editorial Reus, 2008, nº 22, p. 337: “Digital Rights 
Management, más conocidos por sus siglas en inglés y que significa Gestión de Derechos Digitales, 
son tecnologías de control de acceso usadas …para limitar el uso de medios o dispositivos 
digitales…También se pueden referir a las restricciones asociadas a instancias específicas de obras 






 e incluso, podría, contando con la autorización pertinente, proceder a la 
distribución de este contenido, ya materializado a través del reparto de soportes. Es 
decir, la copia permanente digital se puede a su vez reproducir en un soporte 
inmaterial o material susceptible de ser explotado de nuevo, en su formato digital o 
incluso reconvertido a analógico y físico, a través de todas las modalidades 
contempladas en la Ley (transformación, reproducción, distribución y comunicación 
pública).  
 
En virtud de lo anterior y de lo que ya puede anticiparse tras el análisis realizado 
hasta ahora, observamos que, como elementos comunes a cualquier acto de puesta a 
disposición cabe destacar, en primer lugar, la reproducción necesaria que tiene lugar 
en origen (y en destino en el caso de que haya acceso, además de en muchas de las 
fases intermedias de la comunicación
108
), en segundo lugar, la  transmisión punto a 
                                                                                                                                          
NOVA LABIÁN de, Alberto José, La propiedad intelectual en el mundo digital, Barcelona, Ediciones 
Experiencia, 2010, pp. 30 y 31: “En 2002, Bertelsmann fue la primera corporación en usar DRM en 
CDs de audio. En 2005, Sony BMG introdujo una nueva tecnología DRM la cual instalaba software 
DRM en los ordenadores de los usuarios…” Y respecto a su eliminación: “…la tendencia dentro de 
la industria discográfica, ha sido la de una progresiva eliminación de los DRM de sus contenidos. El 
sello EMI fue el primero en dar el paso, en el año 2006, de ofrecer música sin DRM, …  a la que le 
siguieron otras grandes discográficas y decenas de sellos independientes. Posteriormente, en 2007, 
Amazon … empezó a vender canciones libres. Y así llegamos al que podría ser un golpe definitivo el 6 
de enero de 2009, cuando Apple anunció la eliminación del DRM de iTunes, lo que supuso, que en 
una primera instancia, el 80% de su catálogo musical quedara libre de DRM, y el resto (dos millones 
de canciones) lo estuviera en abril…”. 
107 Por ejemplo la comunicación pública por un usuario legítimo a partir de una copia descargada 
también legítimamente. 
108 Claramente explicitado en la “Recomendación de la Comisión de 18 de mayo de 2005 relativa a la 
gestión colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito de los 
servicios legales de música en línea” (2005/737/CE),  
http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=8613 : (4) Las nuevas tecnologías han conducido a la 
aparición de una nueva generación de usuarios comerciales que utilizan obras musicales y otras 
prestaciones en línea. La prestación de servicios legales de música en línea supone la gestión de toda 
una serie de derechos de autor y derechos afines. (5) Una de las categorías de derechos es el derecho 
exclusivo de reproducción, que ampara todas las reproducciones efectuadas en el proceso de 
distribución en línea de una obra musical…”. En este sentido: CARBAJO CASCÓN, Fernando, “La 
propiedad intelectual como objeto del comercio electrónico”, en Autores, consumidores y comercio 
electrónico MORO ALMAZÁN, Mª Jesús (Dir) y APARICIO VAQUERO, Juan Pablo (Coor). 
Madrid, Colex, 2004, p. 66 “…en el proceso de transmisión de datos mediante el sistema de 
conmutación de paquetes se producen múltiples actos de reproducción temporales e incluso 
meramente efímeros necesarios para que la información llegue a su destino de forma rápida y eficaz ( 
routing y proxy caching o caché de sistema). Y finalmente, existe reproducción en los actos de acceso 
a la información para su utilización o mera consulta (memoria RAM o memoria de acceso y espacio 
de memoria caché local) y en los actos de descarga (downloading)  que  permiten la realización de 
copias digitales de la obra o prestación con carácter más o menos duradero e incluso permanente 
(almacenamiento o descarga en el  disco duro del equipo cliente y/o en  un  soporte tangible  externo 




punto, de origen a destino si se produce el acceso por parte de los miembros del 
público y, en tercer lugar y de forma determinante como veremos, la interactividad 
del acto de transmisión. Dichas características conjugadas indican que la puesta a 
disposición es una comunicación que precisa el apoyo del derecho de reproducción y 
que se produce de forma bidireccional, o lo que es lo mismo interactiva, punto a 




 del mensaje a través de la comunicación pública se caracteriza porque 
está concebida como un acto de emisión desde un punto para recepción en distintos 
puntos. En la comunicación pública directa (“representación”, “exhibición”), el 
emisor sería el autor
110
, quien a través del artista iniciaría la transmisión desde el 
punto emisor y el público congregado y reunido simultáneamente para disfrutar de 
tal prestación sería el multipunto receptor. En la indirecta (“proyección”, “emisión”, 
“radiodifusión”, “transmisión”, “retransmisión”) el punto emisor sería el 
organismo competente o encargado de realizar el acto de comunicación pública y el 
multipunto receptor, de nuevo el público que, en este caso no está simultáneamente 
presente sino diseminado en distintos lugares y momentos y puede ser incluso como 
hemos visto sucesivo no simultáneo. Mención aparte merece la comunicación a 
través de la “exposición” donde el emisor será el encargado de realizar el acto de 
comunicación y el público podrá ser simultaneo y sucesivo (ambos) pero disfrutará 
siempre en directo del contenido, es decir en presencia del mismo.  
 
En cambio, la emisión a través de la puesta a disposición se caracteriza porque el 
receptor accede de forma individual a la obra o prestación. El emisor pone el bien a 
disposición del público (desde un punto a un potencial multipunto) y cada miembro 
del público accede a él individualmente (punto a punto). En consecuencia, lo 
correcto sería decir que estamos en presencia de “un acto de emisión punto a punto 
                                                 
109 Según el diccionario de la RAE es: “Acción y efecto de emitir”. Se utiliza el término en su 
acepción vulgar, no jurídica. Como acepción jurídica: FICSOR, Mihály, “Glosario de términos y 
expresiones sobre derechos de autor y derechos conexos”, Guía sobre los tratados de derecho de 
autor y derechos conexos administrados por la OMPI, Ginebra, 2003, p. 292, 
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf: Emisión: Programa 
transmitido por radiodifusión. Como tal, constituye un objeto de derechos conexos concedidos a los 
organismos de radiodifusión (véase el Artículo 13 de la Convención de Roma).  





previa puesta a disposición a potencial multipunto”111 y no de “emisión punto a 
punto” como parte de la doctrina ha catalogado. Este matiz es importante ya que si 
nos quedáramos en el simple acto de emisión punto a punto, estaríamos ante una 
comunicación privada y no pública, al no existir el elemento necesario del público o 
pluralidad de personas que potencialmente podrían disfrutar de la obra y por tanto, 




Tras la observación realizada, se puede concluir que la interactividad es el tercer 
elemento caracterizador de la puesta a disposición
113
. Interacción significa “acción 
que se ejerce recíprocamente entre dos o más objetos, agentes, fuerzas, funciones, 
etc.”114. La Directiva  2001/29/CE115 estipula que “todos los titulares de derechos 
reconocidos por la Presente Directiva tienen el derecho exclusivo de poner a 
disposición del público obras protegidas por el derecho de autor mediante 
                                                 
111 El entrecomillado y definición son míos, 
112Y también fuera del ámbito de aplicación del derecho de comunicación pública. A este respecto, 
manifiesta su preocupación PLAZA PENADÉS, Javier, “Propiedad intelectual y sociedad de la 
información: tratados OMPI, Directiva 2001/29/CE y responsabilidad civil en la Red”. Cizur Menor 
(Navarra), Aranzadi & Thomson, 2002, p. 210, en concreto respecto a los envíos de grabaciones en 
formato mp3 a través de correo electrónico, que de considerarse que no son objeto comunicación 
pública o puesta a disposición, precisamente por faltar el elemento del público, podrían entenderse 
consentidas. Téngase en cuenta que en la fecha de edición de tal obra, el límite al derecho de 
reproducción para copia privada podría interpretarse que aplicaba también a las copias obtenidas a 
través de puesta a disposición, cuestión que ahora está solventada tras la Ley 19/2006, de 7 de junio. 
113 En el acto y concepto de interactividad podemos distinguir dos fases, una “pasiva” (ofrecimiento 
de la posibilidad de acceso) y otra “activa” (que sería el acceso efectivo). Ver RIVERO 
HERNANDEZ, Francisco, BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la 
Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, 2007, p. 360: “La interactividad a 
que alude la norma comentada es la llamada pasiva o de primer grado; Hay comunicación pública 
con la mera puesta a disposición y accesibilidad a las obras protegidas; luego es el usuario si y 
cuando y desde donde accede a través de los canales de intercomunicación (porque hay muchos 
potenciales usuarios, que no accederán). Cuando tiene lugar acceso efectivo a los contenidos –
“descargando”, por ejemplo, una canción desde internet desde un ordenador personal- da lugar a la 
interactividad de segundo grado o activa”. CASAS VALLÉS, Ramón, “La comunicación pública en 
el entorno digital: el derecho de puesta a disposición”. En VV. AA. La obra audiovisual en la reforma 
de la Ley de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, p. 63: “…El tiempo dirá 
que terminología se impone. Por lo pronto, interactividad es un término práctico, indicativo de que, 
mientras la puesta a disposición se mantenga, la iniciativa queda en manos cada uno de los miembros 
del público, que ya no tienen más interlocutor que un sistema informático. Por lo demás, 
paradójicamente, su relativa imprecisión es más una virtud que un defecto en estos momentos 
emergentes, en los que los modelos de negocio aún se están definiendo y adoptan formas diferentes, a 
menudo impuras desde el punto de vista de las clasificaciones…”.  
114 RAE: “1. f. Cualidad de interactivo”. Interactivo/a: 1. adj. Que procede por interacción. 2. adj. 
Inform. Dicho de un programa: Que permite una interacción, a modo de diálogo, entre el ordenador 
y el usuario.  




<<transmisiones interactivas a la carta>>
116
 Tales transmisiones interactivas a la 
carta se caracterizan por el hecho de que cualquier persona pueda acceder a ellas 
desde el lugar y en el momento que ella misma elija”. Es decir la interactividad 
implica que el antes receptor pasivo de la transmisión, ahora interacciona de distintas 
formas con el emisor de la misma
117
. La manera a principal de interactuar es la 
selección del lugar y momento de la transmisión (transmisión a la carta), es decir ya 
no consume o recibe lo que el emisor le comunica a las horas pre-programadas y 
decididas por el emisor y en el lugar desde dónde le indica que puede acceder a ellas, 
sino que puede elegir dónde y cuándo lo consume. Como veremos, este punto de 
partida de interactividad básica ha evolucionado gracias a las nuevas tecnologías y al 
efecto exponencial de la propia interactividad, que realimenta su propia capacidad 
principal, de manera que el receptor ahora elige no sólo dónde y cuándo, sino 
también qué y cómo. Se convierte en auténtico protagonista de la transmisión 
seleccionado las prestaciones a las que quiere acceder dónde y cuándo quiere 
disfrutarlas, e incluso, de qué manera, ya sea completas, fragmentadas, reconvertidas, 
transformadas, comentadas, ilustradas, agrupadas, ordenadas, etc. 
 
Pero para que estemos en presencia del acto de puesta a disposición bastaría con que 
pudiera elegir únicamente dónde y cuándo
118
. Dónde hace referencia al lugar desde el 
                                                 
116 El entrecomillado es mío. 
117BRAGA DE SIQUEIRA, María Rita, “El derecho de puesta a disposición del público: antecedentes 
normativos y primera jurisprudencia”, Pe. i. Revista de propiedad intelectual. Enero-abril 2010, nº34, 
p. 68, citando a RIVERO HERNANDEZ, Francisco, en “Comentario al art. 20” en BERCOVITZ 
RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, 
Madrid, Editorial Tecnos, 2007, pp. 328-378 y RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, “La Ley de 
Propiedad Intelectual tras las reformas efectuadas por la Ley 19/2006, de 7 de junio”, Navarra, 
Thomson Aranzadi, 2006, pp. 26-27, depara en los dos momentos en que se divide el acto de 
interactividad, denominándolos interactividad pasiva e interactividad activa, desarrollando tales 
conceptos: “De acuerdo con autorizada doctrina … la interactividad que caracteriza el acto de 
puesta a disposición del público (Art. 20.2.i) se reparte en dos momentos distintos: la interactividad 
pasiva y la interactividad activa. «La interactividad que alude la norma comentada es la llamada 
pasiva o de primer grado: hay comunicación pública con la mera puesta a disposición y accesibilidad 
de las obras protegidas”. 
118  REINBOTHE, Jörg, von LEWINSKI, Silke, p. 109, The WIPO Treaties 1996. The WIPO 
Copyright Treaty and The WIPO Performances and Phonograms Treaty, Commentary and Legal 
Analysis, London, Butterworths Lexis Nexis, 2002, Art. 8WCT, 20: “This element of individual 
choice refers to the on-demand situation and excludes from the making available right any 
exploitation by way of offering, at specified times, predetermined programmes for reception by the 
general public such as broadcastin of radio or TV programmes by traditional means or through 
digital networks (webcasting …, simulcasting… “real audio”, “internet radio”, etc., pay-TV of pay-
radio pay-per-view services, multichannel services and near-in-demand services, which repeatedly 




que accede el público para disfrutar de la prestación puesta a disposición. Ya no es 
necesario que acuda a determinado sitio. Con las nuevas tecnologías, lo puede hacer 
desde cualquier lugar, con un dispositivo tecnológico adecuado que permita al 
receptor llegar o recoger la transmisión: un ordenador, un dispositivo móvil, un 
teléfono o cualquier otro terminal que permita tal acceso, más la capacidad de 
conexión al mismo. Lo importante  es que goce de la libertad de elección del espacio, 
es decir que no deba acudir al lugar dónde se esté produciendo la transmisión de 
manera que sólo allí pueda disfrutar de ella y que la prestación esté disponible para 
ser accedida
119
. El receptor decide dónde
120
. 
                                                                                                                                          
say, 20 minutes . In all these cases, the user is independent on the programming and cannot choose 
the time at which he or she wants to access a particular work”.  
119Importante destacar que con el avance tecnológico en la radiodifusión, el público ya no tenía 
tampoco que congregarse en ese sitio concreto donde ocurría la comunicación, es decir el público ya 
podía ser un público ausente y acceder a tal prestación desde el lugar que quisiera, entendiendo por tal 
el espacio físico desde donde disfrutaría de la prestación (su casa, un lugar público, cualquier otro sitio 
privado), siempre y cuando tuviera los terminales adecuados para poder recibir la transmisión (radio, 
televisión, etc.). Sin embargo, en este caso, los contenidos no estarían siendo puestos a disposición 
sino que son radiodifundidos.  CASAS VALLÉS, Ramón, “La comunicación pública en el entorno 
digital: el derecho de puesta a disposición”, en VV. AA. La obra audiovisual en la reforma de la Ley 
de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, p. 61: “…En esa nueva modalidad 
de explotación, por tanto, el público ya no es presente ni simultáneo sino ausente, disperso y sucesivo 
o, mejor, si se me permite la expresión, anárquicamente concurrente. No hay salas de exhibición ni 
programaciones preestablecidas de forma vinculante. Cada miembro del público inicia o completa la 
transmisión donde quiere y cuando quiere ab libitum. Por ello se recurre al término 
interactividad…”.  
120 En este sentido, REINBOTHE, Jörg, von LEWINSKI, Silke. The WIPO Treaties 1996. The WIPO 
Copyright Treaty and The WIPO Performances and Phonograms Treaty, Commentary and Legal 
Analysis, London, Butterworths Lexis Nexis, 2002, p. 343: “The members of the public must also be 
able to choose the place from which they want to access the works; this describes a typical element of 
the digital network which may be accessed by members of the public from different places, such as 
from a computer terminal in an Internet café, the office or the home ....The fact that the wording 
requires that 'members' of the public may access the works from 'a place' does not mean that there 
must be several members of the public at one single place; in combination with the word 
'individually´, this wording must be understood, rather, as including the typical situation where each 
of the members of the public may access the works from a place chosen individually by each of them”. 
A pesar de lo anterior, hoy en día, el criterio para determinar la elección del lugar y la catalogación del 
acto en función de este criterio, es relativo y poco determinante. La portabilidad nos ha traído el dónde 
a todos los lugares, pero lo ha hecho no sólo para los modelos de acceso bajo demanda o 
bidireccionales sino también para los unidireccionales, desde el momento en que se puede visionar 
televisión u oír radio desde un Smartphone o una Tablet. CASAS VALLÉS, Ramón, “La 
comunicación pública en el entorno digital: el derecho de puesta a disposición”. En VV. AA. La obra 
audiovisual en la reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, 
p. 101: “…Conforme al art. 20.2,i) TRLPI, cada miembro del público ha de estar en condiciones de 
escoger el lugar desde el que accede a las obras y prestaciones puestas a su disposición. Se trata de 
una faceta que, tomada por separado, también se da en formas no interactivas de comunicación al 
público ausente y, por tanto, resulta poco útil por sí misma. …Se diría que se trata de poder acceder 
desde cualquier lugar. La idea en principio es correcta, pero exige alguna puntualización. Por 
supuesto, una vez más, la exigencia se cumple en el modelo de referencia en el que las obras y 
prestaciones se ponen a disposición en una página electrónica conectada a la red y a la que cada  




El momento que el individuo decida, hace referencia a que no dependerá de la 
iniciativa y planes del emisor para disfrutar de la prestación. Es decir que estando el 
bien puesto a disposición, podrá elegir cuándo quiere acceder a él. Ya no va a ser a 
los horarios en que la señal (punto a multipunto) está transmitiendo la obra sino 
cuándo el receptor quiera recibir tal transmisión (punto a punto)
121





Sin embargo, también hemos podido observar que el hecho de que el  receptor decida 
dónde y cuándo no es una realidad categórica en todo acto de puesta a disposición, 
sino que es relativa y con matices en algunos supuestos. Hay actos de puesta  
disposición que podemos denominar absolutos, donde el receptor decide 
                                                                                                                                          
comunicaciones etc.) en el que cuente con el instrumental adecuado, sin que sea óbice la necesidad de 
desplazarse a esos sitios”. Además, hay que tener en cuenta que el concepto acuñado para el “dónde” 
derivado de los tratados de la OMPI (WCT y WPPT) es un concepto del siglo pasado, promulgado 
con los Tratados citados de 1996 y confirmado en el año 2001 con la Directiva de la Sociedad de la 
Información. Mucho ha cambiado la portabilidad desde entonces, antes limitada a terminales muy 
específicos y con poca conexión de red disponible para este tipo de actividad y ahora accesible 
prácticamente desde cualquier lugar y desde cualquier terminal de nueva generación, de forma 
democrática, rápida y barata. 
121 Recordemos que no hay que confundir el acceso bajo demanda en el momento que el consumidor 
desea con el pago por visión, que podría parecer lo mismo ya que, aparentemente, el consumidor está 
ejercitando su derecho de elección, pero éste no recae sobre el momento sino sobre el pago: 
GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, 
Comares, 2003, p.173: “No conviene confundir las transmisiones a la carta con el denominado «pago 
por visión» o pay-per-view. En esta modalidad de radiodifusión el usuario no puede acceder a la 
obra, en el momento que él decide, ya que existe una programación previa. Lo que hace el usuario no 
es solicitar la transmisión de la obra, sino la posibilidad de descodificarla para disfrutar de ella a 
cambio del pago correspondiente, pues la obra se va a transmitir de todos modos. La diferencia con 
la televisión codificada convencional es sólo en el modo del pago”.  Es decir, en un acceso del tipo 
“pay per view”, a priori, el público decide sólo si consume o no, no decide cuándo disfrutar 
determinado contenido (a esa hora concreta paga y consume el contenido programado o no consume 
nada), por lo que no estaría simplemente por el hecho de que se trata de una modalidad de acceso bajo 
pago y “click”, dentro de los criterios de la puesta a disposición; sin embargo, podría estarlo si ese 
acceso no se produce al engancharse el consumidor a la programación que se está emitiendo sino que 
selecciona entre las disponibles o influye en el contenido que va a disfrutar. CASAS VALLÉS, 
Ramón, “La comunicación pública en el entorno digital: el derecho de puesta a disposición”. En VV. 
AA. La obra audiovisual en la reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial 
Aranzadi, 2008. Pág. 102: “…en las modalidades interactivas, la transmisión y entrega del material 
se produce a la demanda de cada usuario; de ahí el intento de establecer frontera entre tecnologías 
push y tecnologías pull. Pero, al igual que sucede con éstas y con el criterio del lugar: la libertad en 
cuanto al momento del acceso es un dato que pierde fuerza ante el perfeccionamiento de los 
dispositivos domésticos de copia  digital. Con ellos el time shifting adquiere un potencial tan grande 
que las distancias con las formas no interactivas se acortan sensiblemente”. 
122 El receptor, no obstante, debe tener la posibilidad de decidir desde dónde accede al contenido, lo 
cual, según lo manifestado, es relativamente sencillo en el momento actual, pero necesita completarse 
con el resto de elementos, principalmente el “cuándo” y la interactividad, para dibujar un modelo de 




definitivamente dónde y cuándo pero hay otros más relativos donde el receptor tiene 
esa capacidad de decisión pero condicionada por distintos factores.  
 
Como ejemplos de actos de puesta a disposición absolutos tendríamos aquellos en 
que el bien inmaterial se encuentra alojado sin límite temporal ni restricción alguna 
en la plataforma a la cual accederá el receptor que, iniciando cuando y desde dónde 
quiere la petición de la transmisión, recibirá (punto a punto) el bien que seleccione 
sin ningún tipo de condicionante. Sería el caso de una plataforma en la que se 
ofrecen contenidos puestos a disposición del público que los seleccionará a la carta 
cuando desee. Por ejemplo, la plataforma YouTube para disfrute de videos y 
grabaciones audiovisuales a través de tecnología streaming: el receptor desde el lugar 
que quiere y cuándo quiere accede a dicha plataforma y selecciona el contenido que 
quiere visionar. O, en la modalidad de descargas, la plataforma iTunes, que permite 
al usuario también desde el lugar que quiere y cuándo quiere, acceder a los 
contenidos allí alojados (puestos a disposición) y descargárselos para su disfrute. 
Importante destacar que, respecto a estas modalidades, no se está exigiendo para que 
estemos en presencia de puesta a disposición, que el receptor elija también a través 
de qué tecnología acceder
123
 o cómo acceder a tales bienes, de manera que aunque 
dicha oferta obligue al cumplimiento de requisitos adicionales que deba aceptar el 
receptor para poder acceder (pago de determinada cantidad, escucha de publicidad, 
registro de datos, etc.) esto no significará que no estemos en presencia de una puesta 
a disposición interactiva, que tan sólo debe cumplir los requisitos de elección de 
espacio (dónde) y tiempo (cuándo). 
 
Los actos de puesta a disposición relativos, serían aquellos en que el dónde y el 
cuándo están condicionados. Por ejemplo pensemos en una tienda donde se puede 
acceder a obras musicales que el público puede seleccionar entre distintas posibles 
mientras va observando los productos puestos a la venta. Para ello, deberá contar con 
unos terminales que le ofrece la tienda y unos auriculares. Lo cierto es que no va a 
ser totalmente libre a la hora de seleccionar dónde acceder a las obras ya que deberá 
necesariamente acudir a la tienda en cuestión y hacerlo desde los terminales que le 
                                                 
123 De hecho en la propia definición del derecho se habla de “por procedimientos alámbricos o 




proporcionan allí y tampoco va a elegir plenamente cuándo, puesto que sólo podrá 
hacerlo en el horario de apertura de la tienda. Ahora bien, estas limitaciones en 
absoluto deben confundirnos respecto a la caracterización de tal acto: el receptor será 
quien tome la iniciativa y seleccione a la carta los contenidos que quiere disfrutar a 
través de una transmisión punto a punto potencialmente ofrecida punto a multipunto. 
Estaríamos sin duda ante un acto de puesta a disposición en el que dicho receptor 
tendrá determinados condicionantes y verá por tanto limitada aunque no anulada su 
capacidad de elección pero en el que la capacidad de interactuación con el objeto al 
que quiere acceder permanece intacta. Lo mismo ocurriría en el caso de contenidos 
puestos a disposición de forma temporal ya sea por meses, días o incluso horas. 
Evidentemente la capacidad de decidir cuándo está limitada a la franja temporal en 
que es posible la transmisión pero igual que en el ejemplo anterior, no está anulada y 
el receptor no ve mermada la posibilidad de interactuar con el emisor y conseguir su 
transmisión punto a punto, llevando la iniciativa de la misma.  
 
Igualmente, en el ejemplo analizado páginas atrás de streaming en directo de un 
concierto. El público puede acceder al concierto desde el lugar que escoja: desde su 
ordenador, en su casa, desde su dispositivo móvil, desde donde sea y dónde quiera, 
siempre y cuanto cuente con el dispositivo adecuado y con la conexión necesaria. 
Pero tiene que ser a la hora del concierto. A esa hora y a ninguna más, después habrá 
terminado la prestación. El hecho de que el público sepa de antemano la hora en que 
se va a producir la transmisión y sea necesario que se conecte durante el transcurso 
del mismo nos puede platear la duda de si no estaríamos entonces ante un supuesto 
de comunicación pública en el que simplemente se produce una transmisión digital: 
existe público, éste accede a la prestación sin el previo reparto de ejemplares a cada 
uno de los miembros del público y además desde dónde decide, pero no accede 
cuándo quiere sino a la hora predeterminada. Sin embargo, puede entrar y salir 
cuando quiera (conectarse y desconectarse), acceder al concierto completo o sólo a 
partes del mismo y siempre desde el lugar que quiera, e incluso con los medios 
adecuados, a través de la cámara y óptica que el consumidor decida. Por tanto, de 
nuevo comprobamos que mantiene su capacidad de interactuar con el emisor y sigue 




a multipunto, luego estaremos ante un acto de puesta a disposición, condicionado, 
pero acto de puesta a disposición al fin y al cabo. 
 
En conclusión, no solamente es determinante para caracterizar la puesta a disposición 
el lugar y el momento, ya que estos pueden estar condicionados, también lo es que se 
trate de una transmisión punto a punto, potencialmente ofrecida punto a multipunto, 
y el grado de iniciativa e interactividad permitido al receptor. 
 
Se ha considerado por parte de la doctrina estudiosa de la materia que la transmisión 
en la puesta a disposición parte de la iniciativa del receptor (“pull”), mientras que la 
transmisión en la comunicación pública parte del emisor (“push”). En cuanto a la 
comunicación pública, podríamos afirmar que, en términos generales así es: el 
emisor tiene la iniciativa, independencia y control de la comunicación y el receptor 
es un espectador del contenido comunicado. Sin embargo, como estamos 
comprobando respecto a la puesta a disposición, la contundencia en las afirmaciones 
es más cuestionable. Es cierto que en la transmisión digital la iniciativa del acto la 
lleva el receptor (on demand, a la carta), esto he dicho y mantengo, que es 
fundamental para que estemos en presencia de un acto de puesta a disposición. Pero, 
no es menos cierto que existe un acto previo protagonizado por el emisor que es 
precisamente la puesta a disposición propiamente dicha: la reproducción y dotación 
de capacidad de ser accesible que el emisor otorga al bien concreto. No lo empuja 
hacia el receptor, pero sí lo coloca en el lugar desde donde puede ser recogido, luego 
no es absolutamente protagonista el receptor. Es más, puede haber puesta a 
disposición sin que se produzca la transmisión, es decir sin la intervención del 
receptor, ¿cuál sería entonces su protagonismo?. Además de lo anterior, la tecnología 
en constante evolución hace que realidades de tiempos recientemente pasados 
evolucionen dando paso a variables y posibilidades alternativas. Esto significa que 
hoy en día, el receptor que tira de la transmisión accediendo a ella, después 
interacciona de nuevo con el emisor a través de distintas formas que provocarán 
nuevos movimientos bidireccionales
124
. La simplicidad del enfoque con dos 
                                                 
124Veremos en el capítulo adecuado que el receptor con comportamientos adecuadamente procesados 
y la tecnología oportuna ya es capaz de influir en el emisor para recibir el contenido afín a sus gustos 




alternativas (iniciativa de emisor o iniciativa de receptor) se vuelve cuestionable. Por 
ello, he afirmado que la puesta a disposición se caracteriza no por la iniciativa del 
receptor (“pull”) sino por la bidireccionalidad de la relación emisor-receptor o 





Por último y antes de terminar con este apartado, conviene detenerse en el concepto 
de público y comprobar si el anteriormente analizado para la comunicación pública, 
nos sirve también para la puesta a disposición. Vimos que en la comunicación 
pública el público o receptor era una pluralidad de personas que son quienes reciben 
la prestación (punto a multipunto). Sin embargo, en la puesta a disposición la Ley 
nos define tal receptor como “cualquier persona (que) puede acceder (a las obras) 
desde el lugar y en el momento que elija”. “Cualquier persona” hace referencia a 
una persona indeterminada
126
 pero individual, luego no estaríamos en presencia de 
una pluralidad de personas sino de individuos cualesquiera, aislados, que son los que 
interactúan con el emisor en el momento y desde el lugar que eligen. ¿Está por tanto 
el legislador pensando en un público diferente para la puesta a disposición?. No creo 
que debamos dejarnos llevar por esta primera impresión. La individualidad 
introducida en la recepción de la transmisión, está en línea y encaja con el concepto 
de iniciativa e interactividad requerido para la existencia de puesta a disposición, ya 
                                                 
125 Un ejemplo de puesta a disposición mediante sistema “push” sería la puesta a disposición de 
determinado contenido como adjunto, a través de una lista de correo electrónico: REINBOTHE, Jörg, 
von LEWINSKI, Silke, The WIPO Treaties 1996. The WIPO Copyright Treaty and The WIPO 
Performances and Phonograms Treaty, Commentary and Legal Analysis, London, Butterworths Lexis 
Nexis, 2002. “Art 8 WTC”, 20 p. 342: “Where Works are offered as part of electronic message, 
directly or as an attachment in the frame work of a mailing list they are also << made available>> 
within the meaning of article 8 WCT, since the members of the public to whom a work is made 
available may still individually choose the place and the time from and which they access the work… 
From the point of view of article 8, there is no difference between the situations involving the push 
technology described avobe and the following comparable situations involving the pull 
technology…”. Por su parte GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en 
internet, 2ª edición, Granada, Comares, 2003, p. 173, establece como diferencias entre la de 
radiodifusión convencional y la puesta a disposición: “Lo importante a efectos de una posible 
diferenciación entre radiodifusión y puesta a disposición del público en línea es el efecto conjunto de 
tres características fundamentales de las transmisiones interactivas que Internet hace posibles. La 
primera, y más importante, es que la obra se comunica a solicitud del cliente que puede acceder a la 
obra en el momento y en el lugar que éste elija…. En segundo lugar, que la comunicación se efectúa 
«punto a punto», por oposición a la tradicional comunicación  «punto  a multipunto». Por último, el 
hecho de que la comunicación de la obra lleva necesariamente aparejada su reproducción, debido al 
problema de las copias RAM”. 




que sería cuando menos complicado que una pluralidad de personas puedan llevar la 
iniciativa y relación bidireccional de forma simultánea con el emisor y acceder en el 
mismo momento y lugar a una obra o prestación, salvo que dicho acceso haya sido 
coordinado o no espontáneo
127
. Si se hubiera pretendido esto, la norma diría “de tal 
forma que el público (no cualquier persona) pueda acceder (a las obras) desde el 
lugar y en el momento que elija”. Por tanto, la inclusión de la individualidad en la 
recepción de la transmisión es correcta, a mi modo de ver. Lo importante en el 
precepto es que esta individualidad en la recepción está combinada con la pluralidad 
en la emisión: la puesta a disposición se define como “puesta a disposición del 
público”. Esto viene a confirmar lo que ya venía apuntando en cuanto a la modalidad 
de transmisión de la puesta a disposición: es una comunicación no punto a punto, 
sino “punto a punto previa puesta a disposición a potencial multipunto” o lo que es 
lo mismo: puesta a disposición del público, cuya transmisión se recibe por un 
receptor individual (cualquier persona).  
 
2.6. Titulares del derecho de Comunicación Pública y del derecho de Puesta a 
Disposición. Autor. Artista.   
 
Los derechos de propiedad intelectual corresponden a determinados sujetos sobre 
distintos objetos y de forma y con prerrogativas diferentes, dependiendo de la 
Legislación vigente en cada momento y lugar. 
 
En este apartado, que analiza los conceptos básicos que nos sirven para centrar y 
entender la puesta a disposición de fonogramas, que es el objeto de este estudio, se 
quieren destacar tan sólo tres cuestiones preliminares: quién es el titular de los 
derechos de comunicación pública y puesta a disposición, sobre qué objeto ejerce 
dicho titular sus derechos y cuáles son las fórmulas posibles para el ejercicio de estos 
derechos y obtención de la correspondiente remuneración. 
 
                                                 
127 CASAS VALLÉS, Ramón, “La comunicación pública en el entorno digital: el derecho de puesta a 
disposición”, en VV. AA. La obra audiovisual en la reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur 
Menor, Editorial Aranzadi, 2008, pág 63: “En esta nueva modalidad de explotación, por tanto, el 
público ya no es presente ni simultaneo sino ausente, disperso y sucesivo o, mejor, si se me permite la 




Puesto que como hemos visto el derecho de puesta a disposición forma parte del 
derecho de comunicación pública en el ordenamiento español, lo lógico sería por 
tanto que hubiera un tratamiento idéntico entre ambas “facultades” respecto a cada 
sujeto, en relación a su objeto de propiedad intelectual y modalidad de ejercicio del 
derecho en cuestión. Ya estamos anticipando que no va a ser así. Por otra parte, 
apuntar también que los únicos titulares de derechos de propiedad intelectual que 
vamos a analizar en este trabajo son el autor de obras musicales, el artista intérprete 





El titular (sujeto) del derecho de comunicación pública sobre una obra (objeto) es el 
autor de la misma: “La propiedad intelectual de una obra literaria, artística o 
científica corresponde al autor por el solo hecho de su creación” 129 . Dicha 
propiedad intelectual, atribuye al autor “la plena disposición y el derecho exclusivo a 
la explotación de la obra …”130“en cualquier forma y, en especial, los derechos de 
reproducción, distribución, comunicación pública y transformación…” 131  . 
Conociendo ya el alcance del derecho de comunicación pública regulado en el 
artículo 20 de la LPI, podemos afirmar que al autor de la obra le corresponde el 
ejercicio de tal derecho, con exclusión de cualquier otro, es decir, podrá ejercer sobre 
ella una exclusiva de explotación. Sólo él decidirá cómo, de qué manera, bajo qué 
modalidad de explotación y a cambio de qué contraprestación quiere explotarla. 
Teniendo en cuenta que el derecho de puesta a disposición del autor sobre su obra es 
una modalidad del derecho de comunicación pública en la LPI
132
, con base en la 
Directiva 2001/29/CE
133
 y articulado de igual forma en el Tratado de la OMPI sobre 
derecho de Autor
134
, las mismas premisas cabría afirmar respecto a la puesta a 
disposición: Sólo el autor decidirá cómo lleva a cabo la puesta a disposición al 
público de su obra y a cambio de qué contraprestación. Veamos a continuación qué 
                                                 
128Existen otros titulares, como los productores audiovisuales, cuyos derechos se analizarán tan sólo 
en la medida que el análisis de sus derechos aporte argumentos o fundamentos aplicables al tema que 
nos ocupa.  
129Artículo 1 LPI. Hecho Generador. 
130Artículo 2 LPI. Contenido 
131Artículo 17 LPI. Derecho exclusivo de explotación y sus modalidades.  
132Artículo 20.2.i) 
133Directiva 2001/29/CEE, Artículo 3.1 




sucede en la realidad con este pronóstico, a ver si podemos confirmarlo como 
conclusión. 
 
El derecho de comunicación pública del autor de obras musicales en España se 
gestiona en la práctica a través de una doble cesión: por una parte podría ser cedido a 
un editor musical, que se encargará de buscar a la obra su mejor explotación y 
administración y, por otra y a los fines de su gestión, a la entidad de gestión colectiva 
de derechos de autor que se encarga de representar en exclusiva tanto a autores como 
a editores (SGAE)
135
. Sin entrar a analizar la naturaleza de esta cesión doble, se 
puede afirmar que tanto autores como editores en España encomiendan la gestión de 
determinados derechos de propiedad intelectual, entre ellos el de comunicación 
pública, a la SGAE y que esta relación triangular autor-editor-SGAE es pacífica y 
comúnmente aceptada por titulares de los derechos y usuarios. El mandato en virtud 
del cual el autor y el editor encomiendan a la SGAE (o a otra entidad de gestión) la 
administración de sus derechos, es voluntario, es decir los autores no están obligados 
por Ley a gestionar su derecho de comunicación pública a través de estas entidades, a 
no ser que la Ley prevea otra cosa distinta. La LPI establece una única excepción 
respecto a la gestión individual por el autor de las modalidades de comunicación 
pública, disponiendo su gestión colectiva obligatoria: la “retransmisión por 
cable”136 de la obra radiodifundida, por entidad distinta a la de origen. El resto de 
actos de comunicación pública, a pesar de que pueden ejercerse por su autor de 
forma exclusiva como considere oportuno, se gestionan, mediante mandato 
voluntario a través de la misma entidad. 
 
El mandato otorgado por el autor es voluntario, pero una vez otorgado, abarcará a 
todas las obras creadas durante la vigencia del contrato de gestión del autor y la 
entidad, conforme a las normas estipuladas en sus Estatutos de funcionamiento y, por 
otra, el hecho de encomendar la gestión a una entidad colectiva, incide directamente 
en la capacidad del autor de autorizar y/o prohibir los usos de las obras cuya gestión 
                                                 
135 Contrato de gestión SGAE. 
136 Art. 20. 4, b)“El derecho que asiste a los titulares de derechos de autor de autorizar la 
retransmisión por cable, se ejercerá, exclusivamente, a través de una entidad de gestión de derechos 




han encomendado ya que la entidad de gestión será quién les represente, a partir de 
ese momento, y tiene la obligación legal de “contratar con quien lo solicite, salvo 
motivo justificado, la concesión de autorizaciones no exclusivas de los derechos 
gestionados, en condiciones razonables y bajo remuneración”137.  
 
Por tanto, respecto al derecho de comunicación pública, podemos concluir que 
estamos en presencia de un derecho exclusivo, que puede ser gestionado 
individualmente, a excepción del acto de retransmisión por cable, por el autor no 
miembro de la entidad de gestión pero que una vez que se encomienda a la misma va 
a entrar en el “carril” de las licencias estándar y tarifas oficiales de la entidad. 
 
Este sistema, es parecido en la mayoría de los países de nuestro entorno y aceptado 
por los legisladores europeos e internacionales que también reconocen como hemos 
visto un derecho exclusivo a los autores y, al mismo tiempo, son proclives a la 
gestión colectiva del derecho de comunicación pública que está plenamente 
justificada, respecto a determinadas modalidades de explotación, donde el control de 
la utilización individual es complicado, además de costoso, e incluso, en algunos 
casos, imposible para el autor y la gestión colectiva favorece la obtención de 
licencias por el usuario legítimo. 
  
La modalidad de explotación de la obra a través de su puesta a disposición 
interactiva, como facultad del autor enmarcada en su derecho de comunicación 
pública, sigue en términos generales, igual proceso y tratamiento: se trata de un 
derecho administrado a través de la entidad de gestión colectiva que se encarga de 
los derechos de comunicación pública de autores musicales (SGAE en España), a 
quien se otorga mandato voluntario con las mismas características ya comentadas. 
Sin embargo, en este caso, la gestión individual ni es tan difícil ni podría estar 
justificada en muchos de los casos que se presentan, como es habitual en las 
autopistas de la información, con la intervención de componentes adicionales al mero 
acto de puesta a disposición, como por ejemplo los usos con finalidades publicitarias 
o que requieren determinadas modificaciones de la obra para adaptarlas a la 
                                                 




tecnología en cuestión,  y que por tanto deberían exigir la intervención directa del 
creador en la toma de decisiones respecto a la utilización concreta de que se trate.  
 
Veamos a continuación cómo se comportan estos derechos respecto a los artistas 
intérpretes o ejecutantes.  
 
“Se entiende por Artista intérprete o ejecutante a la persona que … cante, …, 
interprete o ejecute en cualquier forma una obra
138
 o a “todos los … cantantes, 
músicos, … u otras personas que … canten, … interpreten o ejecuten en cualquier 
forma obras … artísticas o expresiones del folclore”139 . Suele conocerse como 
artista intérprete a aquél que realiza la interpretación musical principal en la música 
ligera, ya sea individual o a través de distintas formaciones (dúos, tríos, bandas o 
grupos) y en la música clásica al intérprete de cualquier instrumento en solitario. Los 
ejecutantes musicales, serían en la música ligera los músicos de sesión o estudio, 
contratados para una prestación de servicios concreta, consistente en acompañar o 
completar las interpretaciones del artista y en la música clásica, los distintos 
miembros de la orquesta.  
 
La LPI no distingue entre unos y otros y tanto artistas intérpretes como ejecutantes 
gozan del “derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública de sus 
actuaciones”140. Igual se dispone en la legislación comunitaria, en concreto en la 
Directiva 92/100/CEE del Consejo
141,
 que reconoce el derecho exclusivo del artista 
“de autorizar o prohibir la emisión inalámbrica y la comunicación al público de sus 
actuaciones” 142 o la Directiva 2006/115/CEE 143  que dispone en su artículo 8 
(Radiodifusión y comunicación al público) que “los Estados miembros concederán a 
                                                 
138 Art. 105 LPI 
.139 Art 2 del Tratado de la OMPI sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas (WPPT), adoptado 
en Ginebra el 20 de diciembre de 1996.  
140 Art. 108. 1 LPI.  
141 Directiva de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos 
afines a los derechos de autor en el ámbito de la propiedad intelectual. Diario Oficial n° L 346 de 
27/11/1992 p. 0061 – 0066, en lo sucesivo Directiva 92/100 o Directiva 92/100/CEE. 
142 Art. 8.1 LPI. 
143 Directiva 2006/115/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre 
derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la 
propiedad intelectual. «DOUE» núm. 376, de 27 de diciembre de 2006, páginas 28 a 35, en lo 




los artistas intérpretes o ejecutantes el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la 
emisión inalámbrica y la comunicación al público de sus actuaciones”. Los Tratados 
internacionales no son sin embargo tan explícitos, estableciendo la Convención de 
Roma a favor del Artista “la facultad de impedir la radiodifusión y la comunicación 
al público de sus interpretaciones o ejecuciones para las que no hubieren dado su 
consentimiento…”144  pero no un derecho exclusivo, propiamente dicho y reconocido 
                                                 
144 Convención de Roma de fecha 26 de octubre de 1961, sobre la protección de los artistas intérpretes 
o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusión. Art. 7.1. 
http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=289758 . A pesar de su título, el concepto y definición 
de radiodifusión no lo encontramos en la Convención de Roma. Sí en la Directiva 2007/65/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifica la Directiva 
89/552/CEE del Consejo sobre la coordinación de determinadas disposiciones legales, reglamentarias 
y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusión 
televisiva, DOCE, L 332/27, aunque sólo referente a TV: “La radiodifusión televisiva incluye 
actualmente, en particular, la televisión analógica y la digital, la emisión en directo en tiempo real 
por Internet (live treaming), la difusión web (webcasting) y el cuasivídeo a petición, mientras que el 
vídeo a petición, por ejemplo, es un servicio de comunicación audiovisual a petición. LOBO 
RODRIGO, Ángel, “Panorama competencial de la radiodifusión en España”. Anales de la Facultad de 
Derecho. Universidad de La Laguna. 1999, Nº 16, p. 187: hablando del concepto de radiodifusión, 
precisa que a pesar del equívoco que podría plantear su nombre, incluye tanto radio como televisión, 
sólo a través de ondas radioeléctricas: “lo podríamos definir como «servicios de radiocomunicación 
cuyas emisiones se destinan a ser recibidas por el público en general. Dicho servicio abarca 
emisiones sonoras, de televisión o de otro género» De esta última definición y de lo anteriormente 
expuesto se deduce que el concepto de radiodifusión engloba lo que conocemos vulgarmente como 
radio y televisión, y sin embargo el concepto no es plenamente satisfactorio, ya que parte de la idea 
de radiocomunicación («servicios de radiocomunicación cuyas emisiones se destinan a ser recibidas 
por el público en general») y sin embargo debemos recordar que el concepto de radiocomunicación 
sólo se refiere a una clase de soporte técnico («toda telecomunicación transmitida por medio de 
ondas radioeléctricas »), y por lo tanto quedarían fuera del concepto de radiodifusión una serie de 
tipos de radio y de televisión como las que utilizan el soporte técnico del cable…  Y en la página 13 
“El art. 25 de la LOT de 1987, no derogado por la LGT de 1998 califica tanto a la radio como a la 
televisión de servicios de difusión, concepción ésta más amplia que la de radiodifusión, que se limita 
a el soporte radioeléctrico. El art. 25.2 párrafo 2º de la LOT de 1987 define a la televisión como «la 
forma de telecomunicación que permite la emisión o transmisión de imágenes no permanentes, por 
medio de ondas electromagnéticas propagadas por cable, por satélite, por el espacio sin guía 
artificial o por cualquier otro medio».”. Finalmente, en virtud de lo aclarado por FICSOR, Mihály, 
“Glosario de términos y expresiones sobre derechos de autor y derechos conexos”, Guía sobre los 
tratados de derecho de autor y derechos conexos administrados por la OMPI, Ginebra, 2003, p. 327,  
http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf, la "radiodifusión"  incluye 
todo tipo de medio, sonoro y visual y siempre que el modo de emisión sea sin hilo y no incluye la 
puesta a disposición: “consiste en la comunicación de una obra u objeto de derechos conexos al 
público mediante transmisión sin hilo. Abarca tanto la radiodifusión terrestre como la radiodifusión 
por satélite. No debe entenderse que la "radiodifusión" engloba la puesta a disposición interactiva de 
obras y objetos de derechos conexos en redes de computadoras (cuando el momento y el lugar de 
recepción pueden elegirlos individualmente los miembros del público. Finalmemente, para aportar 
mayor incertidumbre en cuanto al significado del término, El Art. 2 (f) WPPT distingue la 
“radiodifusión” como la transmisión inalámbrica de sonidos o de imágenes y sonidos o de las 
representaciones de éstos, para su recepción por el público; dicha transmisión por satélite también es 
una “radiodifusión”; la transmisión de señales codificadas será “radiodifusión” cuando los medios 
de descodificación sean ofrecidos al público por el organismo de radiodifusión o con su 
consentimiento”; separándola de la categoría de la “comunicación al público” (g) “de una 




como tal, el WPPT que en vez de pronunciarse expresa o implícitamente a favor de 
la exclusividad del derecho, se orienta en sentido distinto, reconociendo a los Artistas 
un “derecho a remuneración por radiodifusión y comunicación al público” 145 , 
aunque disponiendo no obstante acto seguido que toda parte contratante del Tratado 
podrá legislar de forma diferente a la enunciada
146
.   
 
Ya sea derecho exclusivo explícitamente asegurado o derecho de prohibir 
determinados usos, el derecho de comunicación pública se reconoce al Artista 
excepto cuando la interpretación constituya en sí misma una ejecución 
radiodifundida o se haga a partir de una fijación
147
. Es decir, cuando la actuación o 
interpretación se realiza específicamente para su radiodifusión, por ejemplo la 
actuación que un artista realiza en un programa de radio o televisión y cuando la 
comunicación pública no es de la interpretación o ejecución propiamente dicha sino 
del soporte en el que está fijada con su consentimiento (comunicación indirecta), el 
artista ya no goza del derecho exclusivo de autorizar o prohibir tal acto de 
comunicación pública sino que conserva exclusivamente un derecho de 
                                                                                                                                          
sea la radiodifusión, de sonidos de una interpretación o ejecución o los sonidos o las 
representaciones de sonidos fijadas en un fonograma”. Y, en la Ley española, “radiodifusión” sería 
equivalente a emisión inalámbrica (Art. 20.2, c y d TRLPI) frente a la alámbrica que se denomina 
“transmisión” (Art. 20. 2, e TRLPI), incluyendo la “retransmisión” (Art. 20. 2, f TRLPI) tanto una 
como otra, cuando se realice por entidad distinta a la de origen y consistiendo todas ellas en 
modalidades de Comunicación pública. En definitiva, se puede concluir que radiodifusión será la 
emisión a través de cualquier medio que no sea por cable y, siendo por cable, hilo o similar, de 
acuerdo a nuestra legislación se denominará transmisión (que es modalidad de comunicación pública) 
y, de acuerdo al WPPT, será comunicación pública. Tal distinción, es acorde y compatible con la que 
realiza J.M. Rodríguez Tapia en función del organismo emisor en, RODRIGUEZ TAPIA, José 
Miguel, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, 
Civitas, 2009, p. 199: “En la radiodifusión <<primaria>>, sea por onda herziana, por inyección a 
un satélite o mediante hilo, cable, fibra óptica o análogo, el emisor emite originariamente desde sus 
centros técnicos. El legislador emplea el término <<emisión>> para el lanzamiento inalámbrico de 
la señal de radiodifusión y el de <<transmisión>> para la comunicación alámbrica de las obra. La 
radiodifusión <<secundaria>>, que la Ley denomina <<retransmisión>>, consiste en la 
comunicación, alámbrica o inalámbrica, de las obras por entidad distinta de la del origen de la 
señal”, aunque el  término “radiodifusión secundaria” utilizado por el autor para definir a las 
comunicaciones por cable no encajaría en la distinción que realiza el WPPT entre radiodifusión y 
comunicación pública.  
145 Art. 15. 1 WPPT. 
146 Art 15. 3) WPPT: “Toda Parte Contratante podrá, mediante una notificación depositada en poder 
del Director General de la OMPI, declarar que aplicará las disposiciones del párrafo 1) únicamente 
respecto de ciertas utilizaciones o que limitará su aplicación de alguna u otra manera o que no 
aplicará ninguna de estas disposiciones”.   
147 Así lo reconocen con similar redacción el Art. 7.1, a) de la Convención de Roma, el Art.5 1 de la 






. Quedarían no obstante dentro de su capacidad de disposición 
exclusiva, los actos de comunicación pública directa de la interpretación, es decir las 
actuaciones en vivo del artista, cuyas condiciones de realización, modalidades y 
alcance de la explotación autorizada y remuneración o contraprestación, establecerá 
el artista (o su representante), de forma individual y para cada caso concreto.  
 
En cuanto a los otros dos supuestos (actuación en sí radiodifundida y comunicación 
pública indirecta) cada uno sigue un camino distinto. En el caso de la actuación 
radiodifundida, el propio artista está prestando su consentimiento implícito o expreso 
al llevar a cabo la prestación principal, es decir la actuación. El objeto del contrato de 
su actuación en tal medio es precisamente la prestación de servicios con tal fin: su 
radiodifusión. En consecuencia, no tendría sentido y sería contradictorio con el 
propio objeto del contrato que el artista realizara tal prestación pero negara su destino 
(la comunicación pública) de manera que la causa del contrato desaparecería. El 
consentimiento para la comunicación pública de la actuación que constituya en sí una 
interpretación radiodifundida, se autoriza simultáneamente al compromiso de prestar 
el servicio pactado, servicio que puede ser oneroso o gratuito. Dicho consentimiento 
                                                 
148 Artículo 108 TRLPI. Comunicación pública. 1. Corresponde al artista intérprete o ejecutante el 
derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública: a) De sus actuaciones, salvo cuando dicha 
actuación constituya en sí una actuación transmitida por radiodifusión o se realice a partir de una 
fijación previamente autorizada. MARTÍN VILLAREJO, Abel, en RODRIGUEZ TAPIA, José 
Miguel. Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, 
Civitas, p. 655, defiende la existencia del derecho exclusivo del artista en los supuestos contemplados 
en el artículo 108.1, entendiendo que se produce una autorización simultánea a la ejecución del acto 
de que se trate, es decir, no es que no exista el derecho, lo que ocurre es que ya se ha ejercido “…En 
contra de quienes consideran que en los dos casos exceptuados no existe tal derecho de autorizar la 
comunicación  al público, entendemos que la distinción tan sólo establece un doble régimen respecto 
a las actuaciones o interpretaciones en vivo o no fijadas y aquéllas que en sí mismas constituyan una 
radiodifusión en directo, frente a aquéllas fijadas previamente en un soporte o sistema para ser 
comunicadas en un momento distinto al de su  fijación. En todos los supuestos comprendidos en la 
excepción el derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública existe, sólo que se ejercita en el 
momento mismo en que es autorizada la fijación de la interpretación o conforme al artículo 110 del 
TRLPI en el momento en que se suscribe el contrato correspondiente, cuyo objeto por ende es la 
realización y fijación de la interpretación artística, o cuando constituya la interpretación una 
actuación en sí misma transmitida por radiodifusión (por ejemplo, el concierto, la representación  
teatral u otros espectáculos artísticos simultáneamente radiodifundidos), la autorización de la 
comunicación pública es también deducida implícitamente del objeto del contrato o estará  
comprendida entre los efectos propios de la autorización prestada para su  fijación o reproducción  
con fines de comunicación pública. Igualmente SÁNCHEZ ARISTI, Rafael, en BERCOVITZ 
RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, 
Madrid, Editorial Tecnos, 2007, p. 1468, citando a N. PÉREZ DE CASTRO en Manual de Propiedad 
Intelectual, BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), 3ª Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 




se prestará normalmente a través del oportuno contrato de carácter laboral o de 
prestación de servicios. 
 
Si hablamos, por otra parte, de la comunicación pública que se realiza a través de los 
fonogramas donde la interpretación se ha fijado con su consentimiento, nos 
encontramos con que el productor fonográfico, bajo cuya iniciativa y responsabilidad 
se ha producido la grabación, va a gozar del derecho de disposición de este soporte 
con la amplitud que anticipamos páginas atrás y que analizaremos en detalle más 
adelante. Además de los derechos que ostenta per se, también ostenta por cesión del 
artista, los derechos exclusivos que éste último le haya transferido a través del 
contrato de grabación, incluido normalmente el derecho de comunicación pública de 
su actuación fijada en el soporte. Por tanto, en este caso, será el productor de 
fonogramas el que controlará y decidirá sobre el destino de esta interpretación, que 
coincidirá con el de su contenedor: el fonograma. Esa interpretación así fijada, ahora 
viajará con el  soporte que la recoge y los derechos que recaen sobre una y el otro, 
tendrán un destino común. El artista conserva, no obstante un derecho a percibir una 
remuneración, que se hace efectiva a través de la entidad de gestión que representa 
los intereses de su colectivo. AIE en el caso de España
149
. Sin perjuicio de que este 
será uno de los puntos que se analicen en detalle en el apartado referente al derecho 
de comunicación pública del productor, se puede adelantar ahora que la gestión 
propiamente dicha de esta remuneración se realiza de forma coordinada con la 
sociedad que representa a los productores fonográficos (AGEDI). AIE y AGEDI 
gestionan los derechos de sus asociados para este tipo de explotación a través de la 
oficina del OCR (Órgano Conjunto de Recaudación) que extiende las licencias 
oportunas a los usuarios de solicitan hacer uso de los derechos de comunicación 
                                                 
149 En el caso de la comunicación pública vía satélite o por cable y en lo dispuesto en los apartados 3 y 
4 del artículo 20 y concordantes será de aplicación lo dispuesto en tales preceptos (Art. 108.1, b)). 
Para el resto de modalidades de comunicación pública, excepto la puesta a disposición, la Ley prevé 
una remuneración equitativa y única para los artistas intérpretes y ejecutantes y los productores de 
fonogramas, entre los cuáles se efectuará el reparto de aquella. Dicha remuneración será abonada por 









Resumiendo, el artista va a autorizar los actos de comunicación pública de sus 
interpretaciones individualmente, cuando se trate de comunicación pública directa y 
cuando su actuación sea en sí objeto de radiodifusión en directo en el mismo acto de 
la prestación del servicio y, a través de un tercero, el productor del fonograma, 
cuando se trate de comunicación pública indirecta o a través del soporte en el que 
está fijada, gestionando su derecho a una remuneración por tal uso por medio de la 
sociedad de gestión colectiva que representa sus intereses. 
 
Veamos ahora qué ocurre con la facultad de puesta a disposición de la actuación. 
Para abordar este análisis, considerando que la puesta a disposición forma parte de la 
comunicación pública, podríamos hacer repaso de los tres supuestos analizados y ver 
si coincide con alguno de ellos para concluir cuál sería el sistema de gestión de esta 
facultad. Podríamos por tanto preguntarnos si la puesta a disposición debería 
considerarse una comunicación pública directa, supuesto que ya hemos analizado, 
llegando a la conclusión de que merece una respuesta negativa. A continuación, 
podríamos analizar si debe considerarse “una actuación radiodifundida en sí”, lo cual 
carece de sentido por la propia naturaleza del acto. Por último, en tercer lugar, 
pasaríamos a plantearnos si puede considerarse que es una comunicación a partir del 
soporte en el que va incorporada. Esta última posibilidad, sí podría defenderse 
contemplando y admitiendo un concepto de soporte amplio que abarque el inmaterial 
digital en el que se contiene la interpretación, de forma previa a su puesta a 
disposición. Sin embargo veremos que el régimen aplicable no es ninguno de los tres 
anteriores sino uno particular, acuñado para esta facultad en particular. 
 
La LPI establece claramente, con carácter de exclusivo y como parte del derecho de 
comunicación pública, el derecho del artista intérprete o ejecutante de autorizar  “las 
fijaciones de sus actuaciones mediante la puesta a disposición del público, en la 
                                                 
150 Acuerdo de AGEDI y AIE para la creación del OCR que permanece en vigor, aunque no incluye la 
gestión del derecho de puesta a disposición. Dicho acuerdo fue validado por el Tribunal de Defensa de 




forma establecida en el artículo 20.2i)
” 151
. Dicho derecho, integrado en la 
Legislación Española tras la implementación de la Directiva 2001/29/CEE, a través 
de la Ley 23/2006 de 7 de julio, que lo recoge con carácter de exclusivo y también 
como modalidad de comunicación pública, “teniendo en cuenta los amplios términos 
en los que el derecho está definido en el texto refundido, se ha venido entendiendo 
que quedaba incluida en él. No obstante, se incluye expresamente, en aras de la 
claridad y de una mayor seguridad jurídica, lo previsto en la Directiva en sus justos 
términos…Conforme a ello, se atribuye expresamente a los autores, a los artistas 
intérpretes o ejecutantes, a las entidades de radiodifusión y a los productores, sean 
de fonogramas o de grabaciones audiovisuales”152, tiene su origen y procedencia en 
el Tratado de la OMPI sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas (WPPT). El 
WPPT, “reconociendo la necesidad de introducir nuevas normas internacionales 
que ofrezcan soluciones adecuadas a los interrogantes planteados por los 
acontecimientos económicos, sociales, culturales y tecnológicos” y “el profundo 
impacto que han tenido el desarrollo y la convergencia de las tecnologías de la 
información y comunicación en la producción y utilización de interpretaciones o 
ejecuciones y de fonogramas”153 establece por primera vez, y en este caso como 
derecho independiente a los derechos de “radiodifusión y comunicación al público y 
fijación de sus interpretaciones no fijadas”154, “reproducción”155, “distribución”156, 
o“alquiler”157, el “derecho de poner a disposición interpretaciones o ejecuciones 
fijadas” 158 . Decimos que lo establece como derecho independiente porque, al 
contrario de lo que ocurre en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT), 
que se configuró de forma paralela y coetánea al WPPT, en la conferencia de 
Ginebra de 1996, no se constituye como parte del derecho de comunicación 
pública
159
, sino en un artículo y apartado independiente. Así, conforme al Artículo 10 
                                                 
151 Art 108.1.b). 
152 Preámbulo Ley 23/2006 de 7 de julio. 
153 Preámbulo WPPT. 
154 Artículo 6 WPPT, contemplado como “derecho de autorizar” 
155 Artículo 7 WPPT, contemplado como “derecho exclusivo” 
156 Artículo 8 WPPT, contemplado como “derecho exclusivo” 
157 Articulo 9 WPPT, contemplado como “derecho exclusivo” 
158 Articulo 10 WPPT. 
159 El artículo 8 del WCT regula el “Derecho de Comunicación al público”, disponiendo que los 
autores gozarán del “derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicación al público de sus obras 




del WPPT, “los artistas intérpretes o ejecutantes gozarán del derecho exclusivo de 
autorizar la puesta a disposición del público de sus interpretaciones o ejecuciones 
fijadas en fonogramas, ya sea por hilo o por medios inalámbricos de tal manera que 
los miembros del público puedan tener acceso a ellas desde el lugar y en el momento 
que cada uno de ellos elija”. 
 
En consecuencia con lo que hemos observado, estamos en presencia de un derecho 
exclusivo, reconocido al artista intérprete o ejecutante como tal por los Tratados 
internacionales, normativa comunitaria y legislación española que, aunque en un 
primer texto, el WPPT, se configuró de forma independiente, en los sucesivos 





Sin embargo y sin perjuicio de ser un derecho exclusivo del artista, en la práctica, 
como ya hemos apuntado, cuando un artista concluye un contrato de los llamados 
“discográficos” con un productor de fonogramas, le cede la exclusiva sobre la 
fijación, reproducción y explotación a través de cualquier medio de sus 
interpretaciones fijadas, incluida la puesta a disposición. El objeto de estos contratos, 
es precisamente llevar a cabo, primero la realización de fonogramas y segundo, la 
explotación de los mismos a través de cualquier modalidad posible, a cambio de una 
remuneración. Así, al igual que ocurre con los derechos de reproducción, 
distribución y comunicación pública, el artista, que también ostenta el derecho de 
puesta a disposición de forma exclusiva, al suscribir un contrato discográfico, 
transfiere estos derechos al productor para que los ejerza de forma conjunta e 
inseparable a los que éste último ostenta a título originario sobre el fonograma 
                                                                                                                                          
de tal forma que lo miembros del público puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el 
momento que cada uno de ellos elija”. 
160  Si observamos cronológicamente las distintas disposiciones parecería que el acercamiento al 
derecho de comunicación pública hasta su integración en esta disposición, ha sido gradual: primero se 
recoge en el WPPT como independiente, la Directiva 2001/96/CEE incluye a ambos dentro del mismo 
artículo 3 pero como derechos separados “Derecho de comunicación al público de obras y derecho de 
poner a disposición del público prestaciones protegidas” y, por último, la LPI lo reconoce como un 





realizado bajo su iniciativa y responsabilidad
161
. En consecuencia, respecto a su 
planteamiento y desarrollo, no habría diferencia entre los derechos tradicionales de 
explotación que se reconocen al artista de forma exclusiva (reproducción, 
distribución y comunicación pública) y el derecho de puesta a disposición. Todos 
nacen por Ley dentro del dominio del artista y serían objeto de transmisión, 
voluntaria y onerosa, al productor
162
. Lo mismo deberíamos por tanto concluir del 
derecho de puesta a disposición. Sin embargo y como veremos a continuación, ya 
estamos anticipando que no es así, operando en este caso un régimen distinto a los 
anteriores y particular para este derecho. 
 
Los derechos exclusivos de reproducción y distribución
163
del artista “pueden 
transferirse, cederse o ser objeto de la concesión de licencias contractuales”164. El 
derecho de comunicación pública, en general, también aunque no se recoja 
expresamente en la Ley en el artículo 108 que lo regula
165
. Sin embargo, en cuanto al 
derecho de puesta a disposición, la particularidad reside en que, si bien puede ser 
también objeto de licencia otorgada por escrito
166
, se presume cedido al productor de 
fonogramas “cuando el artista intérprete o ejecutante celebre individual o 
colectivamente con un productor de fonogramas … contratos relativos a la 
producción de estos” y siempre “salvo pacto en contrario en el contrato y a salvo 
del derecho irrenunciable a la remuneración equitativa a que se refiere la Ley”167. 
 
                                                 
161 Existiendo un único fonograma sobre el que recaen derechos de artista y productor, es imposible, 
que el artista por un lado y el productor por otro ejerzan sus derechos sobre el mismo de forma 
independiente el uno del otro. El artista nunca tendría disposición sobre el fonograma si no es el 
productor del mismo y el productor, necesita la cesión del derecho del artista para llevar a cabo la 
fijación y ulterior explotación, luego los derechos de artista y productor van a converger 
necesariamente en el momento de la generación del fonograma. Si hay fonograma, necesariamente 
tiene que haber cesión al menos del derecho de fijación. Es posible tambión la llamada 
“autoproducción”, en que el propio artista, es también productor de sus grabaciones. Sin embargo, eso 
no significa que no haya habido una cesión del derecho de fijación para la realización del fonograma, 
sino que esta se perfecciona en la misma persona, el artista, en quien confluyen los dos atributos: el de 
artista y productor.  
162  O a un cesionario cualquiera y éste al productor. De una forma u otra, siempre acabarán 
confluyendo en el productor. 
163 Particularidad del derecho de alquiler. 
164 Apartado 2 del artículo 107 y 1 del artículo 109 de la LPI. 
165 Posibilidad general de transmisión de los derechos de explotación.  
166Art 108.1.b) LPI. 




Por tanto, resumiendo, el Artista intérprete o ejecutante goza del derecho de puesta a 
disposición de la fijación de sus actuaciones y deberá otorgar por escrito las 
autorizaciones correspondientes a la utilización de las mismas, salvo cuando haya 
suscrito un contrato para la producción de fonogramas (o grabaciones audiovisuales) 
en cuyo caso la facultad de autorizar la puesta a disposición se presume cedida al 
productor.  
 
Nos encontramos en consecuencia con dos singularidades, como veremos en detalle, 
originales del derecho español respeto a otros ordenamientos afines al nuestro y a la 
norma prevista por la Directiva 2001/29/CEE y los Tratados internacionales que 
regulan esta materia: la presunción de cesión salvo pacto en contrario y la 
remuneración equitativa a percibir de quién realice tal puesta a disposición
168
. La 
primera de estas peculiaridades de la Ley española choca con la exclusividad 
concedida al Artista para la explotación de sus interpretaciones fijadas, a través de su 
puesta a disposición del público: primero se reconoce al artista la más amplia de la 
las prerrogativas, el dominio o derecho exclusivo que además requiere autorización 
escrita para considerar autorizado el acto de puesta a disposición pero, a 
continuación, en el caso de los contratos para la realización de fonogramas (o 
grabaciones audiovisuales) se establece una presunción de cesión salvo pacto en 
contrario. Sin embargo, aparte de resultar chocante, este planteamiento no genera 
conflictos en la práctica. Ello es así, en primer lugar porque como ya hemos 
apuntado los contratos para la producción fonográfica contemplan habitualmente y 
de forma expresa la cesión del derecho de puesta a disposición y, en segundo lugar 
por la necesidad puesta de manifiesto de que la disposición del fonograma se ejercite 
por una única persona, que de forma natural va a ser su productor ya que éste es 
quien ostenta originalmente los derechos sobre el mismo y quien, asumiendo el 
riesgo de la operación, en beneficio tanto de artista como de productor, aporta el 
valor añadido de su “know-how” a la explotación que de él se haga. Por el contrario, 
la segunda de estas aportaciones del legislador español, la remuneración equitativa 
del artista cuando ha cedido (o se presume cedido) el derecho de puesta a disposición 
al público al productor, ha generado y genera todo tipo de conflictos entre todos los 
                                                 
168 El propio productor fonográfico en los negocios B2C y el distribuidor o agregador digital en los 




intervinientes en el ciclo de la explotación, principalmente entre el artista y su 
entidad de gestión y los distribuidores digitales. Supone materia de discusión, 
problemas de interpretación, y contenciosos aún sin resolver. Es uno de los temas 
que más polémica ha generado y sigue suscitando, cuestión que por tanto será objeto 
de un estudio minucioso en el apartado correspondiente, bastando por ahora resaltar 
esta extravagancia de nuestro legislador. 
 
Antes de terminar el espacio dedicado al derecho de puesta a disposición del artista, 
es importante apuntar que llama la atención la ausencia de regulación expresa del 
derecho de explotar la actuación en sí a través de su distribución electrónica cuando 
no ha sido fijada, como el acto de disposición al que hemos recurrido como ejemplo 
en páginas anteriores: la puesta a disposición del público de la actuación cuando esta 
se produce en vivo y en directo.  
 
La Ley dispone que corresponde al artista intérprete o ejecutante el derecho 
exclusivo de autorizar la comunicación pública “de las fijaciones de sus actuaciones 
mediante la puesta a disposición del público…” 169 . Igualmente la Directiva 
2001/29/CEE regula y reconoce el derecho de puesta a disposición de los artistas 
sobre las “fijaciones de sus actuaciones”170 , contando como antecedente, al igual 
que la LPI, con el artículo 10 del WPPT que versa sobre el “Derecho de poner a 
disposición interpretaciones o ejecuciones fijadas” y, en concreto sobre la puesta a 
disposición del público de las interpretaciones o ejecuciones “fijadas en 
fonogramas”. No encontramos en ninguna de estas disposiciones el derecho del 
artista de poner a disposición sus actuaciones sino solamente la fijación de sus 
actuaciones o sus ejecuciones fijadas. Este derecho está planteado por tanto como 
relativa capacidad de disposición del artista sobre el fonograma en que la actuación 
está fijada, lo cual ya hemos apuntado que supone cierto contrasentido ya que el 
productor del fonograma será quien está en mejor posición para ejercer esa 
disposición, ostentando los derechos originarios de explotación sobre el fonograma, 
por el sólo hecho de su producción y los del artista por adquisición desde el momento 
de suscripción del contrato de grabación. 
                                                 
169 Art. 108.1.b) LPI. 





Quizá esta aparente laguna se deba a que nuestro legislador conscientemente se ha 
saltado el primer paso del reconocimiento del derecho del artista sobre la actuación 
y, dando un paso más, ya está teniendo en cuenta que no existe la puesta a 
disposición absolutamente directa, al no ser posible sin grabación, y ha ido 
directamente al reconocimiento del derecho de puesta a disposición sobre tal 
grabación. Sin embargo, cuando regula el derecho de autor en el Libro Primero de la 
LPI no se habla del derecho de puesta a disposición de la obra “fijada” sino del 
derecho de puesta a disposición del público de la obra en sí. Otra posibilidad es que 
la voluntad del legislador sea la de no reconocer este derecho al artista, por 
coherencia con los Tratados y Directivas sobre los que se ha construido el precepto, 
que tampoco lo reconocen.  Una tercera posibilidad sería deducir que el enunciado 
del Artículo 108 “corresponde al Artista intérprete o ejecutante el derecho de 
autorizar la comunicación pública de sus actuaciones” comprende ya la posibilidad 
de autorizarlas a través de cualquier medio, incluida la puesta a disposición del 
público. Sin embargo, esta interpretación pierde fuerza y se vuelve, en mi opinión, 
inviable precisamente por el matiz a la declaración genérica que aporta acto seguido 
la letra b) del propio artículo 108 que reza “En cualquier caso, de las fijaciones de 
sus actuaciones mediante la puesta a disposición del público”.  
 
En cualquier caso, destacar que nada hubiera cambiado si se hubiera reconocido 
expresamente el derecho del artista de puesta disposición sobre sus actuaciones, ya 
que mediante la ejecución de tal puesta a disposición tiene lugar una reproducción o 
fijación de la interpretación, de manera que los derechos de disposición se ejercerían 
consecuentemente sobre esta, por el propio artista si no ha otorgado cesión alguna de 
sus derechos al productor, o por éste último, en el caso de que si haya suscrito un 








2.7. Derechos del productor sobre el fonograma: comunicación pública y puesta a 
disposición a través de medios digitales. 
 
Una vez repasados conceptos importantes para el correcto desarrollo de este estudio 
y el marco regulatorio que ha propiciado su generación y les es de aplicación, 
entraremos ahora de lleno en el análisis de la naturaleza jurídica y características de 
lo que constituye el núcleo de este trabajo: los derechos de comunicación pública y 
de puesta a disposición del productor fonográfico sobre el fonograma. 
 
Hemos tenido ya ocasión de analizar el concepto de productor de fonogramas 
concluyendo que sería la persona, normalmente jurídica o empresa que lleva a cabo 
la producción fonográfica aportando su “know how” artístico, ejecutivo y 
empresarial, desarrollando la estrategia de realización, planificación y explotación de 
la grabación y financiando los costes de la producción del fonograma, además de los 
derivados de todo su ciclo vital. 
 
Dicho concepto, es expresado en la actual LPI de una forma más sinóptica 
reconociendo las principales características definitorias a las que hemos hecho 
referencia: posibilidad de personalidad jurídica individual o empresarial (“persona 
natural o jurídica”), liderazgo en la realización de la producción fonográfica (“bajo 
cuya iniciativa”), financiación de la producción, control, dirección y asunción de 
responsabilidad, en todas las fases de la grabación (responsabilidad), siendo el objeto 
sobre el que recae tal responsabilidad la fijación (que siempre va a ser primera y 
única) de una prestación concreta (se realiza por primera vez la citada fijación) en 
un soporte fonográfico sonoro (del fonograma, entendiendo por tal toda fijación 
exclusivamente sonora de la ejecución de una obra o de otros sonidos)
”171. 
Esta 
definición de productor fonográfico es un desarrollo más evolucionado de la prevista 
por primera vez en la Convención de Roma
172, 
cuyo artículo 3, b) designa como 
“productor de fonogramas” a “la persona natural o jurídica que fija por primera 
                                                 
171 Art 114 LPI. 
172 Convención de Roma sobre la protección de los artistas, intérpretes o ejecutantes de fonogramas y 





vez los sonidos de una ejecución o de otros sonidos”. El sentido de la norma 
internacional es el mismo que el de la LPI, siendo la persona que fija por primera 
vez, aquella bajo cuya iniciativa y responsabilidad se realiza la producción. Igual 
definición recoge el Convenio para la protección de los productores de fonogramas 
contra la reproducción no autorizada de sus fonogramas del 29 de octubre de 1971
173
, 
redacción que evoluciona hacia una versión más explícita, como la recogida en el 
WPPT “persona natural o jurídica que toma la iniciativa y tiene la responsabilidad 
económica de la primera fijación de los sonidos de la ejecución o interpretación u 
otros sonidos o las representaciones de sonidos”174.  
 
Comprobamos por tanto que los rasgos diferenciadores de la posibilidad de 
personalidad jurídica individual o empresarial y la iniciativa en la fijación de sonidos 
se han mantenido presentes desde la primera redacción de 1961 a la actual (fecha), 
siendo el concepto de “responsabilidad” el que varía a lo largo de los años, desde su 
ausencia en la Convención de Roma, pasando por la concreción precisa que se 
recoge en el WPPT (“responsabilidad económica”) y deviniendo en una indefinición 
de tal responsabilidad en la LPI que la convierte en un concepto más amplio y 




El siguiente paso obligado y necesario, que además va a marcar el camino a seguir en 
el análisis de los diferentes actos de explotación de los fonogramas, es la adecuada 
caracterización y determinación de la naturaleza y alcance de los derechos 
reconocidos al productor de fonogramas y la capacidad que ostenta para su ejercicio. 
Siempre teniendo en cuenta cuál es el objeto de tales derechos: el fonograma y, en lo 
que respecta a este estudio, el fonograma que recoge prestaciones artístico-musicales. 
Es pacífico el reconocimiento al productor fonográfico, con carácter de exclusiva de 
los derechos de reproducción y distribución de los fonogramas que ha realizado bajo 
su iniciativa y responsabilidad. De hecho, esta fue durante mucho tiempo su principal 
actividad, desde la creación del primer soporte fonográfico en formato de disco de 
                                                 
173 Convenio de 29 de octubre de 1971. http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=288632  
174Art. 2 d) WPPT.  
175Mientras que el concepto de responsabilidad económica apuntaría únicamente a la financiación de 
la grabación la “responsabilidad” en general puede incluir además de la económica, la artística, la 




pizarra de 78rpm en 1888
176
: La fabricación o reproducción de soportes fonográficos 
y la distribución de estos ejemplares al público. Así lo reconoce la LPI en los 
artículos 115: “Se reconoce al productor de fonogramas el derecho exclusivo de 
autorizar su reproducción según la definición establecida en el artículo 18 LPI” y 
117 “Corresponde al productor de fonogramas el derechos exclusivo de autorizar la 
distribución, según la definición contenida en el artículo 19.1 de esta Ley” . Del 
mismo modo, los tratados internacionales contemplan los derechos de reproducción y 
distribución del productor de fonogramas con carácter exclusivo
177
 y la legislación 





Además de los derechos que ostenta a título originario sobre tales soportes, también 
va a ejercer, por cesión del artista, los derechos de reproducción y distribución de las 
actuaciones en los mismos fijadas, que como hemos visto, pueden ser objeto de 
transferencias, cesiones o licencias contractuales. Es por tanto, desde el momento de 
la adquisición de tales derechos, el único legitimado para llevar a cabo la 
reproducción y distribución del fonograma conteniendo la actuación, con exclusión 
de cualquier tercero, incluido el propio artista, que le ha cedido los derechos sobre la 
prestación fijada. El artista, dentro de los límites contractuales que en su caso haya 
                                                 
176 http://www.audiomediamuseum.com/ recoge hasta 78 formatos de almacenamiento de audio 
distintos, desde 1857 hasta 2008.  
177 La Convención Internacional sobre la protección de los artistas intérpretes o ejecutantes, los 
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusión de Roma de 26 de octubre de 1961 
dispone en su artículo 10 que “Los productores de fonogramas gozarán del derecho de autorizar o 
prohibir la reproducción directa o indirecta de sus fonogramas”. No recoge sin embargo ningún 
derecho de distribución. Sí lo reconoce el WPPT, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996 en 
su Art. 12 (1) “Los productores de fonogramas gozarán del derecho exclusivo de autorizar la puesta 
a disposición del público del original y de los ejemplares de sus fonogramas mediante venta u otra 
transferencia de propiedad”, además del “derecho exclusivo de autorizar la reproducción directa o 
indirecta de sus fonogramas, por cualquier procedimiento o bajo cualquier forma” (Art.11). 
178  La Directiva 2001/29/CE, en su Artículo 2, dispone “Los Estados miembros establecerán el 
derecho exclusivo a autorizar o prohibir la reproducción directa o indirecta, provisional o 
permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de la totalidad o parte:…c) a los productores 
de fonogramas, de sus fonogramas”; y en su artículo 4 “Los Estados miembros establecerán en favor 
de los autores, respecto del original de sus obras o copias de ellas, el derecho exclusivo de autorizar 
o prohibir toda forma de distribución al público, ya sea mediante venta o por cualquier otro medio”. 
Y la Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, 
sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de 
la propiedad intelectual reconoce el derecho de distribución de los productores de fonogramas en su 
artículo 9 como “derecho exclusivo de poner a disposición del público, mediante venta u otros 
medios, los objetos citados en las letras a) a d), incluidas las copias de los mismos, denominado en lo 




suscrito, podrá realizar nuevas interpretaciones de la misma obra y llevar a cabo su 
explotación por sí o por medio de cualquier nuevo productor, pero las que ya cedió al 
productor que realizó la grabación van a quedar fijadas para siempre en el fonograma 
creado para recogerlas. Selladas de forma inseparable con él, de manera que el 
resultado de la fusión del soporte y la actuación formará un único y nuevo objeto 
cuyos elementos no podrán jamás separarse. Prueba de ello es que aun habiendo 
terminado el período de relación contractual pactado entre ambos en el contrato 
discográfico, respecto a las prestaciones recíprocas, los derechos cedidos por el 
artista no le revierten acabada la relación jurídica sino que quedan dentro del 
“catálogo” del productor fonográfico para su explotación hasta el final del periodo de 
protección otorgado por Ley, y el artista sigue percibiendo su participación en los 




Por ello, podemos afirmar que hay dos fases claramente diferenciadas en el papel del 
artista respecto al ejercicio de los de los derechos de reproducción y distribución 
sobre la fijación de sus actuaciones: una primera que vamos a denominar “activa”, 
que se produce de forma previa a la autorización y/o cesión de su derecho de fijación 
y una segunda fase “pasiva” que comienza cuando una vez autorizada, entran en 
juego los derechos del productor sobre ese nuevo objeto, que es el fonograma, en el 
                                                 
179A este respecto plantea un debate que merece un análisis más detallado el nuevo artículo 110 bis 
TRLPI incorporado por el  1.7 de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre. Ref. BOE-A-2014-11404, 
conocido vulgarmente como “use it or lose it” que viene a artilular el derecho conferido a los 
intérpretes para poner fin a la cesión de sus derechos (resolver el contrato de cesión) en el caso de que 
la grabación no esté siendo explotada por el productor: “1. Si, una vez transcurridos cincuenta años 
desde la publicación lícita del fonograma o, en caso de no haberse producido esta última, cincuenta 
años desde su comunicación lícita al público, no se pone a la venta un número suficiente de copias 
que satisfaga razonablemente las necesidades estimadas del público de acuerdo con la naturaleza y 
finalidad del fonograma, o no se pone a disposición del público, en la forma establecida en el artículo 
20.2.i), el artista intérprete o ejecutante podrá poner fin al contrato en virtud del cual cede sus 
derechos con respecto a la grabación de su interpretación o ejecución al productor de fonogramas. 
El derecho a resolver el contrato de cesión podrá ejercerse si, en el plazo de un año desde la 
notificación fehaciente del artista intérprete o ejecutante de su intención de resolver el contrato de 
cesión conforme a lo dispuesto en el párrafo anterior, el productor no lleva a cabo ambos actos de 
explotación mencionados en dicho párrafo. Esta posibilidad de resolución no podrá ser objeto de 
renuncia por parte del artista intérprete o ejecutante”.El debate que se plantea y que excede al objeto 
de este estudio es en qué situación quedan los derechos sobre el fonograma tras el ejercicio de tal 
facultad resolutoria: si los recupera el artista beneficiándose del plazo adicional de protección 
dispuesto por la Ley o si quedan en dominio público para uso de cualquier tercero. Adicionalmente, 
habría que resolver, qué ocurriría con otros derechos que recaen sobre el material que se incorporó a 
tal grabación, es decir las fontografías, portadas, marcas, etc., que lógicamente, no se ven afectadas 




que confluyen sus derechos originarios y los derechos del artista sobre la prestación 
fijada, para poder realizar la explotación exclusiva y plena del nuevo elemento fruto 
de la mezcla de los bienes anteriores a su generación. A partir de ese momento artista 
y productor comparten la misma suerte y recibirán la remuneración y retorno que les 
corresponda dependiendo de los mismos sucesos y recorrido que siga la explotación 




El productor, titular ya pleno y exclusivo de los derechos sobre el nuevo objeto, es 
capaz de dirigir y gestionar individualmente su explotación a través de la 
reproducción y distribución, ya sea mediante acuerdos comerciales con los 
distribuidores o tiendas que venden al público el producto final o, también, 
directamente a través de distribución propia. Ya hemos explicado en páginas 
anteriores que para la explotación del fonograma en su formato final (CD, DVD, 
etc.) habrá adquirido los derechos de otros intervinientes en la creación y desarrollo 
de las distintas partes que componen dicho producto: autores de las obras, 
fotografías, diseños, etc. Estas prestaciones pueden ser trabajos por encargo, 
realizados ex profeso para este destino, adquiriéndose los derechos por toda la 
duración de la protección del fonograma, para no crear distorsiones entre los distintos 
componentes durante el recorrido de la explotación. Respecto a las obras grabadas en 
el fonograma, el productor solicitará la oportuna licencia sobre las obras 
interpretadas por el artista y grabadas por el productor a la entidad de gestión 
colectiva de derechos de propiedad intelectual encargada de administrar tales 
derechos, declarando los ejemplares a fabricar y distribuir e irá renovando tal 
autorización a medida que vaya necesitando realizar un número mayor de copias. 
Así, con el control adecuado de todos los elementos que integran la grabación, 
servirá el producto a los clientes mayoristas o minoristas que deseen adquirirlo, 
cerrando los acuerdos particulares que corresponda y encargándose de la distribución 
y gestión de devoluciones, facturación y cobro de los importes marcados como 
                                                 
180 Sin perjuicio del factor “riesgo” que asume el produtor, de manera que puede ocurrir perfectamente 
que de un álbum concreto el artista obtenga un beneficio económico y el productor sin embargo una 
pérdida. Ello es así porque el artista cobrará un porcentaje de “las ventas”, mientras que aún siendo 
estas muy destacadas, puede ocurrir que si el productor invierte y gasta más de lo obtenido, su cuenta 
quede en negativo, además de poder existir un número de ventas liquidadas por anticipado, en función 





precio a detallista o distribuidor y, a partir de ahí, podrá cerrar el círculo de la gestión 
de los derechos adquiridos sobre las actuaciones, pagando al artista la remuneración 
que le corresponde en función de los pactos alcanzados en el contrato discográfico, 
conocida como “royalty” o “regalía” y que consiste en un porcentaje del precio de la 
venta o del resultado de la explotación. 
 
Comprobamos por tanto que los derechos de reproducción y distribución de soportes 
físicos o materiales que contienen los fonogramas, gozan de un reconocimiento 
pacífico en cuanto a su naturaleza exclusiva y transferible y la titularidad de quien 
los ostenta antes y después de la aparición del productor en escena. Esto supone que 
respecto a su ejercicio, siguen un proceso lógico y continuo a lo largo de sucesivas 
fases bien ensambladas entre sí desde la generación del fonograma hasta completar el 




Por su novedad relativa y por otra serie de cuestiones que pondremos en evidencia en 
las siguientes páginas, no ocurre lo mismo respecto al derecho de comunicación 
pública y al derecho de puesta a disposición del productor de fonogramas en España: 
ni la interpretación de su naturaleza jurídica es o ha sido pacífica para todas las 
modalidades de explotación a través de la comunicación pública ni, en algunas de 
estas modalidades, la secuencia de la explotación está engranada de forma adecuada 
y suficiente como para asegurar al titular un disfrute pacífico y sin obstáculos de los 
derechos que legítimamente ostenta. Lo comprobaremos a continuación utilizando 
una ordenación cronológica que nos ayudará a mantener el hilo conductor de la 
caracterización de este derecho en nuestro ordenamiento jurídico, que como veremos 
exige una minuciosa labor de investigación retrospectiva, más esclarecedora mirando 
hacia atrás con perspectiva y analizando datos y opinión de tiempos pretéritos y 
evolución de los conceptos, para extrapolarlos y entender el sentido e interpretación a 
darle en tiempos coetáneos. 
 
                                                 




En la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, al igual que para el 
artista sobre sus actuaciones, se reconoce al productor 
182 “respecto de sus 
fonogramas el derecho exclusivo de autorizar su reproducción, directa o 
indirectamente, la distribución de copias de aquéllos y la comunicación pública de 
unos u otras”.  Dicha redacción coincide, en su primera parte referente a la 
reproducción, con la contenida en el artículo 10 de la Convención de Roma “los 
productores de fonogramas gozarán del derecho de autorizar o prohibir la 
reproducción directa o indirecta de sus fonogramas”. Sin embargo, en nuestra 
norma, silencia en el camino la facultad de prohibir pero mantiene la exclusiva para 
las reproducciones directas e indirectas. Para la comunicación en cambio, la 
Convención de Roma establece una “remuneración equitativa y única a los artistas 
intérpretes o ejecutantes, o a los productores de fonogramas o a unos y otros”183 
entendida en tal fecha como “utilización secundaria de los fonogramas”, que puede 
suscribirse en esos términos o en otros distintos, al disponerse con carácter de 




Por tanto, dejando la Convención de Roma a la voluntad de los Estados parte, entre 
los que figura España, la facultad de aplicar o no el derecho de remuneración 
equitativa por la comunicación pública (“radiodifusión o cualquier otra forma de 
comunicación a público”, nuestro legislador, en 1987, optó por dotar de un derecho 
                                                 
182 Art. 109.1. 
183Convención de Roma Artículo 12. 
184Artículo 16 de la Convención de Roma “Reservas”:  1. Una vez que un Estado llegue a ser Parte en 
la presente Convención, aceptará todas las obligaciones y disfrutará de todas las ventajas previstas 
en la misma. Sin embargo, un Estado podrá indicar en cualquier momento, depositando en poder del 
Secretario General de las Naciones Unidas una notificación a este efecto: (a) en relación con el 
Artículo 12, (i) que no aplicará ninguna disposición de dicho artículo;(ii) que no aplicará las 
disposiciones de dicho artículo con respecto a determinadas utilizaciones;(iii) que no aplicará las 
disposiciones de dicho artículo con respecto a los fonogramas cuyo productor no sea nacional de un 
Estado Contratante; (iv) que, con respecto a los fonogramas cuyo productor sea nacional de otro 
Estado Contratante, limitará la amplitud y la duración de la protección prevista en dicho artículo en 
la medida en que lo haga ese Estado Contratante con respecto a los fonogramas fijados por primera 
vez por un nacional del Estado que haga la declaración; sin embargo, cuando el Estado Contratante 
del que sea nacional el productor no conceda la protección al mismo o a los mismos beneficiarios que 
el Estado Contratante que haga la declaración, no se considerará esta circunstancia como una 









Más adelante, en 1992
186
, nuestro legislador cree necesario aclarar en qué consiste el 
derecho a una compensación económica reconocido a los artistas intérpretes o 
ejecutantes cuando un fonograma publicado con fines comerciales es utilizado en 
cualquier forma de comunicación pública, modificando el artículo 103, considerando 
que “se trata de una participación que ostentan los artistas intérpretes o ejecutantes, 
respecto del derecho reconocido por la Ley a los productores fonográficos como 
consecuencia de la llamada convencionalmente «utilización secundaria de los 
fonogramas”187. Esta modificación, afianza el derecho exclusivo del productor de 
fonogramas respecto la comunicación pública, considerada como “utilización 
secundaria” y estableciendo no obstante una regulación más explícita del derecho de 
remuneración que corresponde al artista por esta modalidad de explotación.  
Resumiendo, se reconoce al productor el derecho exclusivo de comunicación pública 
del fonograma, sin perjuicio del derecho de remuneración del artista derivado de tal 
forma de comunicación, establecido en un cincuenta por ciento del rendimiento 
íntegro obtenido por el productor por tal modalidad de explotación
188
. 
                                                 
185Respecto a los artistas, la Ley de 1987 establecía que “al celebrar un contrato de interpretación o 
ejecución para realizar un fonograma o una obra audiovisual el artista autoriza la reproducción y 
comunicación pública de dicha interpretación o ejecución, sin perjuicio de lo establecido en el 
artículo siguiente” (artículo 102) y en el Art. 103 que “Cuando un fonograma publicado con fines 
comerciales se utilice en cualquier forma de comunicación pública, los artistas, intérpretes o 
ejecutantes, cuyas actuaciones se hayan fijado en aquél, tendrán derecho a una compensación 
económica. El importe de esta compensación será el 50 por 100 de los rendimientos que obtenga el 
productor por causa de dicha utilización”. 
186Ley 20/1992, de 7 de julio, de Propiedad Intelectual. Modifica la Ley 22/1987, de 11 de noviembre 
de1987, que regula la propiedad intelectual. 
187EXPOSICIÓN DE MOTIVOS. 3. “Es también objeto de modificación en esta Ley el artículo 103, 
con el fin de evitar las dificultades interpretativas que se han presentado en la práctica en relación 
con el derecho a una compensación económica que se reconoce a favor de los artistas”…“La 
precisión normativa que contiene la nueva redacción pretende concretar el alcance de la 
compensación económica reconocida a los artistas: esta compensación será de un 50 por 100 del 
rendimiento íntegro que obtenga el productor fonográfico por causa de dicha utilización y de su 
comunicación pública”…”Por último, con la incorporación de un nuevo número tres al precepto se 
ha querido evitar que la fórmula adoptada para la determinación de la cuantía de la compensación 
económica a que los artistas intérpretes o ejecutantes tienen derecho, suponga una subordinación de 
dicho derecho de los artistas al de los productores fonográficos”. 
188Nótese el artículo 102 de la Ley de 1987 modificada por la Ley de 1992, dispone que el artista   
“autoriza”, (no “transfiere”) el derecho de comunicación pública. Y tampoco dice a quién lo autoriza 
(o transfiere). Esta laguna está perfectamente superada por los usos y costumbres del sector que en 




Sin embargo, meses más tarde, el 19 de Noviembre de 1992, se publica la Directiva 
92/100/CEE sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los 
derechos de autor en el ámbito de la propiedad intelectual
189
. Dicha Directiva, 
reconoce un derecho exclusivo de reproducción directa e indirecta a los artistas y 
productores de fonogramas
190
 y, respecto a la comunicación pública, dispone el 
derecho exclusivo a favor de los artistas, “salvo cuando dicha actuación constituya 
en sí una actuación transmitida por radiodifusión o se haga a partir de una fijación” 
y la obligación de los  usuarios de un fonograma publicado con fines comerciales 
“de pagar una remuneración equitativa y única a los artistas intérpretes o 
ejecutantes y productores de fonogramas, entre los cuales se efectuará el reparto de 
la misma”191. No menciona por tanto la Directiva el derecho exclusivo del productor 
de fonogramas aunque sí establece que el artículo 8 es una norma “de mínimos” y 




En 1994, la Ley Española que incorpora al Derecho español la Directiva 
92/100/CEE, reproduce literalmente el Artículo 8 de la Directiva respecto a la 
regulación de la comunicación pública, determinando en su artículo 7.2 que artista y 
productor participarán en la remuneración equitativa y única a partes iguales
193
: “Los 
usuarios de un fonograma publicado con fines comerciales, o de una reproducción 
de dicho fonograma que se utilice para la radiodifusión inalámbrica o para 
cualquier forma de comunicación al público, tienen la obligación de pagar una 
remuneración equitativa y única a los artistas intérpretes o ejecutantes 
y productores de los fonogramas, entre los cuales se efectuará el reparto de la 
misma. A falta de acuerdo entre los artistas intérpretes o ejecutantes y 
                                                                                                                                          
derechos realizada por el artista y por la interpretación de este artículo 102 junto con el 103, ambos 
LPI, que al regular la compensación económica del artista la basa en “los rendimientos obtenidos por 
el productor”, quedando implícito que es a él a quien ha autorizado (o transferido) su derecho de 
comunicación pública. 
189Directiva 92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992 Diario Oficial n° L 346 de 
27/11/1992 p. 0061 – 0066. 
190Art. 7 Directiva 92/100. 
191 Art. 8 Directiva 92/100. 
192“Considerando que los Estados miembros pueden establecer en favor de los titulares de derechos 
afines a los derechos de autor una protección mayor que la prevista en el artículo 8 de la presente 
Directiva” (CDO 20 de la Directiva 92/100). 
193Ley 43/1994, de 30 de diciembre, que incorpora al Derecho español la Directiva 92/100/CEE, de 
19de noviembre de1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos 




los productores de fonogramas, el reparto a que se refiere el párrafo anterior se 
realizará por partes iguales”. Es decir, sigue al pie de la letra la Directiva, pero 
obviando el reconocimiento previo del derecho exclusivo del productor sobre sus 
fonogramas, a pesar de que la Directiva, anticipándose a que existirían países en que 
tal derecho estuviera consolidado, permitió de antemano una protección mayor que la 
regulada para este derecho específico.  
 
Es posible defender que no se mencionara tal derecho en esta Ley debido a que se 
trataba de incorporar exactamente lo dispuesto por la Directiva de la que traía causa 
pero, siendo esta una norma de mínimos, nuestro legislador podía haberlo 
incorporado expresamente, reproduciendo la Ley precedente de 1987, lo cual nos 
hubiera ahorrado muchos quebraderos de cabeza. En cualquier caso, mucho más 
difícil es aún entender que la falta de mención del derecho exclusivo signifique una 
derogación del mismo. Ello es debido, en primer lugar, a que tal derecho no ha sido 
expresamente derogado, ni las disposiciones de la Ley de 1994 son incompatibles 
con el mismo
194
. Además, entender lo anterior, supondría considerar que la Ley de 
aplicación de la Directiva de Alquiler y Préstamo, regula el total de todos los 
aspectos referentes a los derechos afines, cuando ello no es así, colocando a los 
productores fonográficos, paradójicamente por motivo de una armonización para 
conseguir un nivel adecuado de protección
195
, en una situación de desventaja 
respecto a las facultades de explotación de sus prestaciones respecto a colectivos 
similares como los productores de grabaciones audiovisuales, por el simple hecho de 
que la Directiva de Alquiler y Préstamo y la Ley 43/1994 no revisaron sus derechos. 
Y si los dos argumentos anteriores no fueran suficientes, que a nuestro entender sí lo 
son, la prueba definitiva la encontraríamos en el hecho de que dicha interpretación, 
iría por ende en detrimento de los artistas significando la anulación del derecho de 
                                                 
194Disposición derogatoria única de la Ley 43/1994: Quedan derogadas cuantas disposiciones de 
cualquier rango se opongan a la presente Ley y en especial los artículos 9, apartado 1; 11; 12; 14; 16; 
17; 18; 19 y 37, apartado 1, así como los capítulos II y III del Título II del Real Decreto 1434/1992, de 
27 de noviembre.  
195 “Considerando que el esfuerzo creativo y artístico de los autores y artistas intérpretes o 
ejecutantes exige unos ingresos suficientes que sirvan de base a nuevos trabajos creativos y artísticos 
y que las inversiones necesarias, en particular, para la producción de fonogramas y películas son 
especialmente cuantiosas y aleatorias; que sólo una protección jurídica adecuada de los titulares de 
derechos permite garantizar eficazmente dichos ingresos y amortizar dichas inversiones” (CDO 7 de 




disposición sobre los fonogramas a través de la comunicación pública para unos y 
otros. Ello es así porque aunque la Ley de 1994 reconoce al artista un derecho 
exclusivo para autorizar o prohibir la comunicación pública de sus actuaciones, éste 
sólo aplicaría cuando estas actuaciones se realizaran en directo ya que la ley exceptúa 
expresamente cuando “se realice tal comunicación a partir de una fijación 
previamente autorizada”196. En este último caso, entendiendo que la autorización 
para la fijación se habrá concedido al productor del fonograma a través del contrato 
de producción y que este no gozaría del derecho exclusivo de autorizar o prohibir la 
comunicación pública del mismo, o bien ambos perderían tal facultad o el productor 
sólo podría ejercerla en delegación del artista, lo cual resultaría ciertamente 
paradójico. Luego a efectos prácticos, la situación con la que nos encontraríamos si 
prosperara tal tesis sería que el derecho mismo, con la doble faceta de artista y 
productor, desaparecería, convirtiéndose en la práctica la gestión del mismo en una 
suerte de “licencia obligatoria”, no existente en nuestro ordenamiento197.  
 
Por todos los motivos anteriores, debe entenderse que en 1994, tras la trasposición al 
ordenamiento español de la Directiva de alquiler y préstamo, tanto artistas 
(reconocido éste derecho por el nuevo texto que lo matiza) como productores 
conservan su derecho exclusivo de comunicación pública, en la redacción del 
artículo 109.1 de la Ley 22/1987: “derecho exclusivo de autorizarla comunicación 
pública de unos (fonogramas) u otras (copias de fonogramas), sin perjuicio de la 
oportuna remuneración que les corresponde percibir de los usuarios de tales 
fonogramas a través de esta modalidad, cuyo reparto se hará a partes iguales entre 
productores y artista
198
, siendo esto último la novedad aportada por la Ley de 1994 
                                                 
196 Art 7.1 Ley 43/1994. 
197Las “statutory licenses” o licencias obligatorias, son propias del sistema de Propiedad intelectual 
de USA y aplican en sustitución de las autorizaciones de los derechohabientes, para determinadas 
modalidades de explotación, en particular los usos a través de internet que no sean interactivos. La 
contraprestación por esos usos está asimismo fijada por Ley. Ver The Digital Millennium Copyright 
Act of 1998.§114 (d) (2) “Statutory Licensing of Certain Transmissions”. También, KEA, European 
Affairs, Vrije Universiteit Brussel. “Licensing music works and transaction costs in Europe. Final 
study.” KEA, 2012, (archivado en: http://www.webcitation.org/6UAzMnTfU).  
198 España ratificó la Convención de Roma de 26 de octubre de 1961 el 2 de agosto de 1991. No existe 
precepto en la Convención de Roma, que impida defender la tesis del derecho exclusivo del productor 









No es de extrañar la enorme dificultad para fijar conceptos en el momento temporal 
analizado: por un lado, partíamos de una moderna y joven Ley de Propiedad 
Intelectual que no tenía aún diez años de existencia y cuyas bases iban asentándose y, 
al mismo tiempo, estábamos inmersos en pleno proceso de armonización de 
normativas en el ámbito de la Unión Europea de acuerdo al calendario marcado por 
el Libro Verde
200
, que supuso la promulgación coetánea de las primeras Directivas 
sobre la materia
201
, con sus consiguientes leyes de incorporación al derecho español, 
además de la suscripción de España de Convenios tan determinantes como la 
Convención de Roma en 1991 y coincidiendo con la comunidad internacional 
concentrada en las Conferencias Diplomáticas de Ginebra que darían lugar a los 
Tratados de autor y fonogramas (WCT y WPPT). Así, sumidos en esta exuberancia 
normativa, la Ley 27/1995 de 11 de octubre de 1995 de incorporación al derecho 
español de la Directiva 93/98/CEE del Consejo, relativa a la armonización del plazo 
de protección del derecho de autor y de determinados derechos afines
202
, en su 
Disposición final segunda, de título “Habilitación legislativa al Gobierno” anticipó 
que antes de final de junio de 1996, debíamos tener un Texto que compendiara y 
                                                 
199 La Directiva 93/83/CEE del Consejo de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinación de 
determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor 
en el ámbito de la radiodifusión vía satélite y de la distribución por cable y la Ley 27/1995, de 11 de 
octubre, por la que se incorpora al Derecho español la Directiva 93/83/CEE, en nada cambian estas 
conclusiones ya que si bien armoniza la primera e incorpora al ordenamiento jurídico español la 
segunda, lo dispuesto respecto en dichas normas respecto a la protección a otorgar a los titulares (entre 
ellos artista y productores) y los mecanismos de ejercicio del derecho de comunicación pública, se 
refieren exclusivamente a las modalidades de emisión vía satélite y trasmisión por cable, remitiéndose 
en el caso de la emisión por satélite al sistema dispuesto en la Ley 43/1994  de 30 de diciembre (RCL 
1994, 3565) que acabamos de analizar (“Artículo 3: Protección de los derechos de los titulares de 
derechos afines en la emisión vía satélite…. se entenderá que la expresión «emisión inalámbrica» que 
se contiene en la Ley 43/1994, de 30 de diciembre, de incorporación al Derecho español de la 
Directiva 92/100/CEE, incluye la comunicación al público vía satélite”), estableciendo el régimen 
específico que será de aplicación para la distribución por cable. 
200 LIBRO VERDE Sobre los derechos de Autor y derechos afines en la sociedad de la información. 
Comunicación de la Comisión. Seguimiento del Libro Verde Sobre los derechos de Autor y derechos 
afines en la sociedad de la información.  DOCE C 320. 20-11-96. 
201 Programas de ordenador; Plazo de protección; Alquiler y préstamos y derechos afines; Emisión por 
Satélite y trasmisión por Cable. 




refundiera todas las disposiciones existentes en la materia hasta esa fecha
203
. Y dicho 
y hecho, el 12 de abril de 1996 ve la luz el Real Decreto Legislativo 1/1996, por el 
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, 
aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia
204
. El 
Real Decreto deroga todas las normativas anteriores en materia de propiedad 
intelectual y contiene un artículo único que declara la aprobación del Texto 
refundido que se anexa al mismo
205
. Este texto, es la normativa actualmente vigente 
y aplicable en materia de propiedad intelectual, modificado en varias ocasiones desde 
entonces, la última de ellas el 4 de noviembre de 2014 y pendiente de sustitución por 
una nueva Ley de Propiedad intelectual, cuyos trabajos preparatorios deben 
realizarse en el plazo de un año desde el 1 de enero de 2015 y que debe suponer una 
reforma integral de la Ley de Propiedad Intelectual ajustada plenamente a las 




Mientras tanto, veamos cómo quedaron los derechos del productor en el Texto 




Nada especial que destacar en cuanto a los derechos de reproducción y distribución 
de los fonogramas, reconocidos en exclusiva al productor de los mismos y sin 
perjuicio del agotamiento que se produce en la Unión Europea por la venta de los 
                                                 
203“Se autoriza al Gobierno para que, antes del 30 de junio de 1996, apruebe un texto que refunda las 
disposiciones legales en materia de propiedad intelectual que se encuentren vigentes a la entrada en 
vigor de la presente Ley, regularizando, aclarando y armonizando los textos legales que hayan de ser 
refundidos”.  
204BOE núm. 97, de 22/04/1996. 
205 “Disposición Derogatoria única. Derogación Normativa: Quedan derogadas las siguientes Leyes: 
1. Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual.2. Ley 20/1992, de 7 de julio, de 
modificación de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual. 3. Ley 16/1993, de 23 
de diciembre, de incorporación al Derecho español de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo, 
sobre la protección jurídica de programas de ordenador.4. Ley 43/1994, de 30 de diciembre, de 
incorporación al Derecho español de la Directiva 92/100/CEE, de 19 de noviembre, sobre derechos 
de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la propiedad 
intelectual. 5. Ley 27/1995, de 11 de octubre, de incorporación al Derecho español de la Directiva 
93/98/CEE, del Consejo, de 29 de octubre, relativa a la armonización del plazo de protección del 
derecho de autor y de determinados derechos afines. 6. Ley 28/1995, de 11 de octubre, de 
incorporación al Derecho español de la Directiva 93/83/CEE, del Consejo, de 27 de septiembre, 
sobre coordinación de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines 
a los derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía satélite y de la distribución por cable”. 
206 Disposición Final Cuarta de la Ley 21/2014 de 4 de Noviembre 2014 por la que se modifica el 
Texto refundido de la Propiedad Intelectual. 




mismos para las ventas sucesivas realizadas en dicho ámbito, cuestión a la que más 
adelante volveremos.  
 
Nos gustaría poder decir lo mismo respecto al derecho de comunicación pública
208
. 
Si bien lo lógico hubiera sido que nuestro legislador aprovechara la ocasión y 
solventara la omisión (que no derogación) de la mención al derecho exclusivo del 
productor de fonogramas en la Ley 43/1994 de incorporación de la Directiva 
92/100/CEE, mediante su reconocimiento expreso en el Texto refundido, no lo hizo, 
causando como veremos mayor confusión aún y sembrando dudas y alentando 
opiniones contrarias al criterio que mantengo en este estudio y los argumentos 
apuntados para soportar tal tesis. Lo que más llama la atención cuando se revisa la 
secuencia de los acontecimientos que culminan en el no reconocimiento de este 
derecho es que en el texto propuesto a la aprobación del Consejo de Ministros sí 
estaba. El Artículo 116 .1 decía “Corresponde al productor de fonogramas el 
derecho de exclusivo de autorizar la comunicación pública de éstos y de sus 
copias…” es decir, mismo texto que en la Ley de 1987, en la parte referente a la 
comunicación pública. Sin embargo no aparece en el texto finalmente aprobado, 
quedando la redacción del final del apartado primero del artículo 116, en palabras del 
Tribunal Supremo que tuvo que juzgar sobre la procedencia o no de esta omisión 
“gramaticalmente algo anómala, al faltar las referencias a los sujetos y al objeto de 
la comunicación pública, que figuraban en el párrafo antecedente suprimido”209. 
Ello es así porque el Texto que finalmente se aprobó entró directamente a regular lo 
que ocurría con la comunicación al público vía satélite o por cable sin hacer 
                                                 
208 La evolución del derecho de comunicación pública del productor de fonogramas sin embargo 
sufrió una modificación profunda de su naturaleza fruto de determinados errores del refundidor o, 
catalogados como decisiones voluntarias por parte de la doctrina. RODRIGUEZ TAPIA, Jose Miguel, 
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. 2ª edición. Navarra: Thomson Reuters : Civitas, 2009, 
página 707: “En el Texto Refundido de 1996, la redacción  del artículo 116  experimentó una 
refundición formalmente defectuosa, producto de un olvido o de una omisión difícil de 
comprender….Parece que el reconocimiento expreso y explícito del ius prohibendi del productor  
fonográfico habría sido lo más correcto, teniendo cuenta que no hay habilitación para derogar el 
inciso correlativo del artículo 109 anterior a la reforma y, por razones  sistemáticas, dado que 
aparece en los demás preceptos [art. 115.1, art. 117.1, del mismo productor, y arts. 108.1, 122.l y 
126.1.c/) y  129.2, sobre  reconocimiento del derecho de  comunicación  pública a los demás titulares 
de derechos del Libro ll]. Hay que hablar de error del refundidor, porque no puede haber deliberada 
omisión, so pena de infringir la delegación legislativa…”. 
209 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3ª, de lo Contencioso administrativo, de 1 de marzo de 2001, 




introducción alguna respecto al derecho en cuestión y a su titular: “Artículo 116. 
Comunicación pública: Cuando la comunicación al público se realice vía satélite o 
por cable y en los términos previstos respectivamente en los apartados 3 y 4 del 
artículo 20 de esta Ley, será de aplicación lo dispuesto en tales preceptos…”210.  
 
En consecuencia, de haber prosperado el texto propuesto a la aprobación del Consejo 
de Ministros, no se producirían todas las distorsiones que se han puesto de manifiesto 
en líneas anteriores, principalmente la anulación misma del propio derecho, en un 
entorno internacional y temporal que aboga por elevar el nivel de protección de los 
titulares de derechos de propiedad intelectual y que aceptó sin ningún tipo de fisura 
un derecho de carácter exclusivo para la puesta a disposición de fonogramas que, 
como ya hemos visto forma parte del derecho de comunicación pública lo que, 
curiosamente, podría provocar la aparente paradoja de que según la versión del Texto 





Sin embargo, las dudas sobre la interpretación de este precepto y el reconocimiento 
del derecho exclusivo de comunicación pública del productor de fonogramas, no 
tardarían en aclararse. Hubo para ello que recurrir a la interpretación jurisprudencial 
del tema y fue el Tribunal Supremo, quien en su sentencia de 1 de marzo de 2001 ya 
citada
212
, determinó que el derecho establecido con carácter de exclusiva a favor del 
productor de fonogramas en la Ley de 1987 seguía vigente y declaró que “el 
Gobierno se excedió en los límites de la delegación que le había sido otorgada por 
la Disposición Final Segunda de la Ley 27/1995, de 11 de octubre, al derogar o 
considerar derogado y, por tanto, no incluir en el Real Decreto Legislativo 1/1996, 
de 12 de abril, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, el 
                                                 
210 Art 116.1 en la redacción inicial del Texto Refundido de la LPI. 
211 El WPPT se publicaría ese mismo año 1996 en diciembre consagrando el derecho exclusivo del 
productor de fonogramas para la puesta a disposición de los mismos pero España no lo ratificaría 
hasta el año 2010, entrando en vigor el 14 de marzo de tal año. Entretanto, pero sólo desde el año 
2001, era de aplicación la Directiva 2001/29, publicada en el DOCE n° L 167 de 22/06/2001 por lo 
que entre 1996 (fecha del Texto Refundido) y 2001 (Directiva) el derceho de comunicación pública 
del productor (a través de cualquier forma, por tanto incluida la puesta a disposición) se mantuvo en 
estado de indefinición. 
212 Sentencia del TS, Sala 3ª, de lo Contencioso-Administrativo, de 1 de marzo de 2001. recurso 




derecho exclusivo de los productores de fonogramas a autorizar la comunicación 
pública de estos y de sus copias, derecho reconocido en el artículo 109, apartado 1, 
de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, cuya subsistencia 
así mismo declaramos”213. 
 
Los argumentos principales para llegar a tal conclusión por parte del alto Tribunal 
fueron principalmente dos: que no es incompatible un derecho exclusivo a autorizar 
la comunicación pública con un sistema de remuneración equitativa compartida entre 
productores y artistas intérpretes y ejecutantes y que la disposición que reconocía tal 
derecho no fue derogada ni explícita ni implícitamente
214
.    
 
Respecto al argumento de la compatibilidad entre el derecho exclusivo del titular y la 
remuneración compensatoria, el Tribunal Supremo considera que “El hecho de que 
la compensación económica de la Ley 22/1987 se haya convertido en una 
remuneración equitativa según la Ley 43/1994 no afecta, en lo sustancial, a la 
compatibilidad entre uno y otro” (la remuneración y el derecho de autorizar)215. Así 
lo explica, haciendo suyos los razonamientos apuntados por el Consejo de Estado de 
forma previa a la aprobación del Texto Refundido : “Una cosa es el derecho que se 
reconoce al productor para autorizar la reproducción, distribución y comunicación 
pública de los fonogramas y otra distinta es la remuneración que, en determinadas 
circunstancias, debe abonar el usuario de los fonogramas a favor de dicho 
productor (y a favor de los artistas intérpretes o ejecutantes), forma esta última de 
                                                 
213 Fallo, punto Segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2001. Ver, entre 
otros, SERRANO GÓMEZ, Eduardo, “STS de 1 de marzo de 2001”, En ROGEL VIDE, Carlos 
(coord.), Anuario de Propiedad Intelectual 2001, Madrid, Editorial Reus, 2002, p. 85 a 88. ORTEGA 
DOMÉNECH, Jorge, El derecho de autor en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 
Editorial Reus, 2013. 
214 Fundamento de derecho Séptimo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2001.  
215  Ver RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. 2ª 
edición, Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009, página 713: “… El Supremo, en cambio, acogió la 
tesis de la compatibilidad, a favor del productor fonográfico, de ambos tipos de derechos. Los 
párrafos 1,2 y 3, del artículo 116, son compatibles”. La doctrina estudiosa de esta materia y de la 
Sentencia de 1 de marzo de 2001, hace referencia a dos derechos distintos: el derecho exclusivo y el 
derecho de remuneración aunque también podrían definirse como un único derecho con dos vertientes, 
la de disposición y la remuneratoria que siguen caminos diferentes, como derecho bicéfalo o dos caras 
de la misma moneda (que no dejan de ser dos derechos a favor del productor): la remuneración surge 
de la explotación y la explotación, manteniendo la vigencia del derecho exclusivo, debe ser 
autorizada, ya sea directamente o a través de la entidad de gestión mandatada voluntaria o legalmente, 




permitir la participación de estos últimos en la explotación comercial de los 
fonogramas… Es más, en el propio artículo 7 de la Ley 43/1994 se reconoce, por 
ejemplo, los artistas, intérpretes o ejecutantes el derecho exclusivo de autorizar o 
prohibir la comunicación pública y, a su vez, también de manera expresa, el derecho 
a una remuneración”216. Añadiendo como argumento adicional y complementario de 
los anteriores que la coexistencia pacífica de un sistema y otro figuraba ya en la 
Ley/22/1987 y que permanece en el TRLPI en cuanto a la comunicación pública de 
las grabaciones audiovisuales
217
.   
 
Comprobamos que efectivamente, en absoluto sería el único derecho reconocido a su 
titular como exclusivo, respecto del que se prevé, una vez transferido o autorizado 
una remuneración compensatoria a favor del cedente. Así está reconocido y 
pacíficamente aceptado tanto en la Ley española como en disposiciones que exceden 
de tal ámbito territorial. A nivel internacional, el Convenio de Berna, reconoce a los 
Autores un derecho exclusivo de  autorizar la radiodifusión y comunicación pública 
de sus obras por cualquier medio, sin perjuicio del “derecho que le corresponda (al 
autor) para obtener una remuneración equitativa, fijada, en defecto de acuerdo 
amistoso, por la autoridad competente” 218 .. Igualmente la Directiva 92/100 219 , 
disponía que “cuando un autor o un artista intérprete o ejecutante haya transferido 
o cedido a un productor de fonogramas o de películas su derecho de alquiler 
respecto de un fonograma o un original o una copia de una película, el autor o el 
artista intérprete o ejecutante conservará el derecho de obtener por el alquiler una 
remuneración equitativa”220.  Posteriormente, los tratados WCT y WPPT también 
han recogido tal compatibilidad
221
. A nivel nacional, efectivamente también hay 
reflejo de estas disposiciones, a lo largo de distintas cláusulas del Texto refundido de 
                                                 
216Fundamento de Derecho Décimo.  
217Fundamento de Derecho Octavo de la Sentencia TS de 1 de marzo de 2001. 
218Artículo 11 bis Convenio de Berna para la protección de las obras literarias y artísticas, Acta de 
Paris de 1971. Sobre interpretación de los artículos 11, 11 bis, 11 ter, 14 y 14 bis del Convenio de 
Berna, ver DELGADO PORRAS, Antonio, Derechos de Autor y derechos afines al de autor, Madrid, 
Instituto de Derecho de Autor,  2007. 2 v, pp. 191 y ss. 
219  Sobre las Directivas 93/83/CEE y 92/100/CE, ver BOTANA AGRA, Manuel José, “La 
comunicación de fonogramas al público vía satélite a la luz de las Directivas 93/83/CEE y 
92/100/CEE: comentarios a la Sentencia del TSJUE (Sala Tercera), de 14 de julio de 2005, C-192/04, 
“Lagardère””. Actas de derecho industrial y derecho de autor, Marcial Pons 2006, nº 26, pp. 723-738. 
220Art. 4 Directiva 92/100. 




la LPI, por ejemplo la remuneración de los autores de la obra audiovisual por la 
cesión al productor de determinados derechos reconocidos a su favor inicialmente 
con carácter de exclusiva
222
; o en el supuesto que nos ocupa: la comunicación 
pública, reconocida como derecho exclusivo a autorizar por el artista “salvo cuando 
dicha actuación constituya en sí una actuación transmitida por radiodifusión o se 
realice a partir de una fijación previamente autorizada” y “a salvo del derecho 
irrenunciable a la remuneración equitativa”223. 
 
En cuanto al razonamiento de porqué debe entenderse que el derecho exclusivo, 
además de no haber sido expresamente derogado, tampoco lo ha sido de forma 
implícita o tácita por incompatible el posterior (derecho remuneratorio) con el 
anterior (derecho exclusivo reconocido al productor), en virtud de la cláusula 
derogatoria general de la Ley 43/1994
224
, el Tribunal Supremo cita los argumentos 
esgrimidos en la Memoria Explicativa del Ministerio de Cultura rebatiendo la tesis 
de la derogación implícita:“(…) algunos sectores interpretan que el número 2 del 
artículo 7 de la Ley 43/1994, al establecer un derecho de remuneración para los 
productores de fonogramas, está derogando, por incompatible y contradictorio en 
cuanto a sus fines, el derecho exclusivo de comunicación pública que reconoce a 
dichos productores el artículo 109.1 de la Ley de 1987. Dicha interpretación se 
fundamenta en que el artículo 7.2 establece un derecho de simple remuneración que 
únicamente se reconoce cuando ha existido una cesión previa de un derecho 
exclusivo, en este caso el de comunicación pública. En consecuencia, se argumenta 
que, aunque el artículo 7.2 no contempla expresamente la cesión previa del derecho, 
esta ha existido ya que, de otra manera carecería de fundamento el derecho a la 
remuneración. Al preverse una remuneración, así interpretada, en una Ley de 1994 
(artículo 7.2), esta deroga la regulación de 1987 (artículo 109.1) sobre la misma 
materia (…)Tal interpretación podría conducir a que se argumentase que, de la 
misma manera que el derecho de simple remuneración limita hasta anularlo el 
derecho de comunicación pública de los productores, por idénticas razones, podría 
                                                 
222Art. 90 en relación al 88 TRLPI. 
223 Art. 108 TRLPI. 





limitar hasta anularlo el derecho exclusivo de fijación de los artistas previsto en el 
artículo 5.1 de la Ley 43/1994, en el que se subsume, cuando la actuación se 
incorpora a un soporte material, el de comunicación pública de dicho colectivo. No 
cabe otra interpretación del artículo 7.1 por el que se reconoce un derecho exclusivo 
de comunicación pública a los artistas salvo<<cuando la comunicación pública de 
sus actuaciones se realice a partir de una fijación previamente autorizada>>. Con 
la particularidad, en este caso, de que la incompatibilidad y la contradicción en 
cuanto a los fines de los respectivos preceptos no se produciría entre ley vieja y ley 
nueva, sino entre dos normas contenidas en la misma Ley posterior. Tal 
interpretación, absurda de todo punto, llevaría finalmente a constatar que ninguno 
de los dos colectivos concernidos directamente en la producción de un fonograma, 
es decir ni artistas ni productores, tendría derecho a decidir sobre los términos en 




Es decir, si no gozara el productor de tal derecho, o bien deberíamos aceptar la 
paradójica situación de que sólo podría decidir sobre su destino en ejercicio del 
derecho transferido por el artista (y no por el que originariamente le correspondería a 
él) o concluir que una vez fijada la actuación en el fonograma el derecho de 
comunicación pública del mismo desaparece, al morir el del artista por una cesión sin 
destino y no existir el del productor. 
 
En conclusión, en 2001 tras la sentencia del Tribunal Supremo analizada, el 
productor de fonogramas recupera, con efectos retroactivos y en la redacción de la 
Ley 22/1987, su derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública de los 
fonogramas, temporalmente anulado desde la entrada en vigor del TRLPI hasta la 
fecha de publicación en el BOE de la sentencia el 21 de mayo de 2001. Veamos qué 
ocurrió después. 
 
Desde la promulgación del Texto refundido hasta la fecha actual ha habido trece 
modificaciones de su articulado y redacción, la última de ellas publicada el 5 de 
noviembre de 2014, que entró en vigor el 1 de enero de 2015. En ninguna de ellas, ni 
                                                 




siquiera en las publicadas desde el año 2001, fecha de la Sentencia que declara 
vigente el artículo 109.1 de la Ley 22/1987, se redacta el artículo 116.1 que sustituye 
en el TRLPI al antiguo 109, incluyendo de forma expresa el precepto que el Tribunal 
Supremo declaró vigente, y que debería contemplarse como apartado 1:“El productor 
tiene respecto de sus fonogramas el derecho exclusivo de autorizar su reproducción, 
directa o indirectamente, la distribución de copias de aquéllos y la comunicación 
pública de unos u otras”. No obstante lo anterior, en las distintas entregas del 
BOE
226
 que incluyen cada una de las nuevas versiones de la LPI, desde la 
publicación de la Sentencia de 1 de marzo de 2001 hasta la última modificación de 
2014, sí se inserta la siguiente nota, resaltada en un recuadro coloreado, tras la 
Disposición derogatoria única que confirma la derogación de la Ley 22/1987 
(apartado 1):
227
 “Téngase en cuenta que la sentencia del TS de 1 de marzo de 2001 
Ref. BOE-A-2001-9551 declara subsistente el art. 109.1 de la Ley derogada por el 
apartado 1”. 
 
De las trece modificaciones del TRLPI, la única que cambia el texto del artículo 116, 
es la producida tras la entrada en vigor de la Ley 23/2006
228
, que lleva a cabo la 
trasposición al derecho español de la Directiva 2001/29/CEE incluyendo 
expresamente para autores, artistas y productores el derecho exclusivo de puesta  
disposición y, al mismo tiempo, estableciendo modificaciones y/o nueva regulación 
del sistema de copia privada, de la protección jurídica de las medidas tecnológicas y 
la información para la protección de derechos o las acciones y procedimientos que 
los titulares pueden ejercitar para proteger sus derechos. 
 
Analizaremos más adelante en detalle la Directiva 2001/29/CEE y la Ley 23/2006 
pero volvamos ahora al tratamiento que esta última da a al derecho de comunicación 
pública del productor de fonogramas. Ya hemos anticipado que no incluye el antiguo 
artículo 109.1, reconociendo expresamente el derecho exclusivo de comunicación 
                                                 
226  Versión electrónica: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-
8930&tn=1&vd=&p=19960422. 
227 “Disposición derogatoria única. Derogación normativa. Quedan derogadas las siguientes Leyes: 
1. Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual…”. 
228Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad 
Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. BOE» núm. 162, de 8 de 




pública del productor de fonogramas. Sin no nos detuviéramos a repasar los 
antecedentes de la modificación del artículo 116.1 operada por la Ley 23/2006 a su 
paso por el Congreso de los Diputados, podría decirse que la Ley 23/2006 aporta dos 
argumentos importantes a favor de apoyar la tesis de su existencia y vigencia. El 
primero es que se observa cuando el articulado de Ley de 2006 pretende modificar 
artículos cuyo texto completo se redacta de nuevo en el TRLPI, cambiándolo por una 
nueva disposición, por el ejemplo el 115 referente al derecho de reproducción, utiliza 
la fórmula: “El artículo 115 queda redactado en los siguientes términos”229. Sin 
embargo, al modificar el artículo 116 y otros que solo cambian parcialmente, no 
aporta una nueva redacción concreta y completa sino que claramente se refiere a los 
únicos apartados del mismo que van a ser retocados o sustituidos por la Ley: “Los 
apartados 1 y 2 del artículo 116 quedan redactados en los siguientes términos”, 
partiendo de la redacción del TRLPI, lo cual es claro reflejo de que el resto del 
artículo que no haya sido modificado permanece en su redacción anterior: apartado 3 
y antiguo artículo 109.1. El segundo motivo que nos ratificaría en la opinión 
defendida es la argumentación contenida en el preámbulo de la Ley 23/2006, que al 
relatar que se atribuye al productor un derecho exclusivo de puesta  disposición de 
los fonogramas, a continuación recalca que esta reforma “no altera el concepto 
tradicional de los derechos de reproducción, distribución y comunicación pública, 
sino que introduce los matices derivados del nuevo entorno en el que se crean y 
explotan las obras y las prestaciones” 230 , luego al reconocer explícitamente el 
derecho de puesta a disposición del productor fonográfico, que es un derecho 
                                                 
229Quince. El artículo 115 queda redactado en los siguientes términos: «Artículo 115. Reproducción. 
Corresponde al productor de fonogramas el derecho exclusivo de autorizar su reproducción, según la 
definición establecida en el artículo 18. Este derecho podrá transferirse, cederse o ser objeto de 
concesión de licencias contractuales.» prueba de que en tal fecha sí estaba prevista su inclusión. 
230Preámbulo II:”…La novedad más destacable en el catálogo de derechos está representada por el 
reconocimiento explícito en esta ley del derecho de puesta a disposición interactiva, es decir, aquel en 
virtud del cual cualquier persona puede acceder a las obras desde el lugar y en el momento que elija. 
Constituye ésta una modalidad del actual derecho de comunicación pública que, teniendo en cuenta 
los amplios términos en los que el derecho está definido en el texto refundido, se ha venido 
entendiendo que quedaba incluida en él. No obstante, se incluye expresamente, en aras de la claridad 
y de una mayor seguridad jurídica, lo previsto en la Directiva en sus justos términos, por lo que la 
mera puesta a disposición de las instalaciones materiales necesarias para facilitar o efectuar una 
comunicación no equivale en sí misma a una comunicación en el sentido de esta ley. Conforme a ello, 
se atribuye expresamente a los autores, a los artistas intérpretes o ejecutantes, a las entidades de 
radiodifusión y a los productores, sean de fonogramas o de grabaciones audiovisuales, un derecho 
exclusivo sobre esta modalidad de comunicación pública. La reforma, por tanto, no altera el concepto 
tradicional de los derechos de reproducción, distribución y comunicación pública, sino que introduce 




exclusivo, y añadir que no cambia su concepto, parecería que está admitiendo 
también la misma naturaleza del derecho de comunicación pública, del que el de 
puesta a disposición es un desarrollo debido a los avances tecnológicos propiciados 
por el nuevo entorno de la sociedad de la información
231
. Los antecedentes de los 
borradores de anteproyectos legislativos de la Ley 23/2006 y las enmiendas 
                                                 
231 En contra de esta tesis, RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, en Comentarios a la Ley de Propiedad 
Intelectua, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009, pp. 711 y 712, apoyándose, 
precisamente, como argumento principal, en la promulgación de la Ley 23/2006,  y concluyendo que 
el texto de la Ley 23/2006 deroga el artículo 109.1 de la Ley 22/1987 y reduce el alcance dado por la 
sentencia de 1 de marzo de 2001, de manera que desaparecería, desde esa fecha, el derecho exclusivo 
del productor de fonogramas. Se apoya para defender tal tesis en que las casas discográficas invierten 
en promoción a través de radiodifusión por lo que, bajo el punto de vista del autor citado, no sería 
lógico que impidieran al mismo tiempo tal uso: “desde  hace  décadas que las casas discográficas 
gastan cuantiosas cifras de dinero en promocionar sus novedades en emisoras, utilizándolas como  
plataformas de promoción y publicidad que ayudan a disparar sus ventas. De aquí la cuarta  
paradoja, que es doble: aunque tuvieran un derecho exclusivo sobre la radiodifusión de sus 
fonogramas, no demandarían a la emisora que más los difunda sin su permiso, si les ayuda a 
promocionar sus ventas; y aunque tienen un derecho de remuneración por  la  comunicación pública 
de sus fonogramas, es posible que las discográficas gasten más por la emisión de sus discos que lo 
que cobran por derechos de remuneración”, considera que el peso y razón de ser del ius prohibendi 
se ha desplazado al escenario digital “Otra cosa bien distinta es el fonograma en la red, puesto a 
disposición del público, a cualquier hora y en cualquier lugar. Los millones de descargas de parte o 
fragmentos de discos en internet, las batallas judiciales contra Napster, Kazaa, Grokster y Gnutella y 
las normas de la Directiva reclaman  un  derecho exclusivo de puesta  a disposición…” concluyendo 
que “parece que la Ley 23/2006 ha optado por el texto y contenido de la norma del Tratado  OMPI de 
1996, y del artículo 3.2 de la Directiva2001/29/CE, por lo que reduce el amplísimo alcance del 
antiguo artículo 109.1 de la Ley 22/1987 y de la Sentencia del Tribunal Supremo, sala tercera, de 1 
de marzo de 2001. Por ello, no tienen los productores de fonogramas, desde la Ley 23/2006, un 
derecho exclusivo sobre todo tipo de comunicación pública o sobre la radiodifusión de sus 
fonogramas, sino únicamente de un derecho exclusivo sobre la forma de comunicación, consistente en  
la puesta a disposición del público, que decide cuándo y dónde accede al fonograma, tal como se 
describe en el artículo 3.2 de la Directiva y 20.2.i de la Ley…”. Bajo mi punto de vista, y dicho con 
todo el respeto, por una parte, si bien es cierto que las casas discográficas gastan en ocasiones más en 
la promoción y marketing de sus fonogramas que lo que obtienen por como remuneración por su 
comunicación pública, ello no es argumento para que deban renunciar al derecho exclusivo que la Ley 
les reconoce y el Tribunal Supremo ha confirmado y, por otra parte, aunque el segundo argumento sea 
válido para defender la existencia de un derecho exclusivo del productor fonográfico en todas las 
modalidades de la puesta a disposición de los fonogramas, no lo es para apalancar la derogación del 
derecho exclusivo de comunicación pública del productor fonográfico, primero por los motivos que se 
exponen en detalle en este trabajo y, segundo, porque no es incompatible en absoluto la existencia de 
ambos. De ello se tratará extensamente en las siguientes páginas. También se manifiesta en el sentido 
de no reconocer tal derecho GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en 
internet, 2ª edición, Granada, Comares, 2003, p.247: “los productores de fonogramas tampoco gozan 
de un derecho de exclusiva sobre la comunicación pública de sus fonogramas, sino de un derecho de 
remuneración” y manifiesta dudas al respecto CASAS VALLÉS, Ramón “La reforma de la Ley de 
Propiedad Intelectual”,  Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 298: “Es dudoso que esta situación (el 
mantenimiento del derecho exclusivo) se mantenga tras la Ley 23/2006, de 7 de julio, que incorporó 
la Directiva de la Sociedad de la Información y dio una nueva redacción a los preceptos dedicados al 
a los derechos de artistas y productores por la comunicación pública de fonogramas sin incluir 
referencia alguna al derecho exclusivos de estos últimos, cosa que podría entenderse como una 




intentadas y operadas en su paso por el Congreso, nos indican sin embargo que la 




Sin embargo y a pesar de que la Ley 23/2006 no es clara ni en sus antecedentes de 
gestación ni en las proposiciones de cambio que realiza al artículo 116.1 TRLPI, los 
argumentos relatados en este apartado, junto con la “Disposición derogatoria única”: 
Derogación normativa: “Quedan derogadas todas las normas de igual o inferior 
rango que se opongan a lo dispuesto en esta Ley” de la Ley 43/2006 y los 
razonamientos compendiados por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 1 de 
marzo de 2001, me inclinan a concluir, sin ningún género de dudas, que el derecho 
exclusivo del productor de fonogramas para autorizar la comunicación pública de 
estos y sus copias, en la redacción de la Ley 22/1987, está vigente a fecha actual.  
 
Esta tesis, que encuentra soporte en la interpretación de la secuencia de normativas y 
goza de refrendo en el ámbito jurisprudencial y administrativo
233
, siendo apoyada por 
                                                 
232Destacar el resumen de antecedentes de la modificación del artículo 116.1 operada por la Ley 
23/2006 a su paso por el Congreso de los Diputados, realizado por MARÍN LÓPEZ, Juan José, “Los 
derechos de los productores de fonogramas y de grabaciones audiovisuales tras las reformas de la Ley 
de Propiedad Intelectual de 2006”, en ROGEL VIDE, Carlos (dir.), Anuario de Propiedad Intelectual 
2007, Madrid, Editorial Reus, 2008, nº22, páginas 362 a 367, que tal y como el autor citado ilustra, 
dan muestra del debate que hubo en esta fase respecto a la posible inclusión (y definitiva no inclusión) 
del derecho exclusivo. De hecho, en la Memoria Justificativa y económica del Anteproyecto de Ley 
de modificación del Texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, suscrita por la Secretaría 
General Técnica del Ministerio de Cultura el 25de noviembre de 2004, el punto referente al artículo 
116 dispone “El artículo 116 regula la comunicación pública de fonogramas, restituyendo en el 
apartado 1 formalmente en la Ley el derecho exclusivo de los productores de fonogramas de 
conformidad con lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2001”. (Fuente: 
Ministerio de Cultura, bajo petición). En este sentido, el Borrador de Anteproyecto de modificación de 
LPI de 2002, que hizo público el Ministerio de Educación y Cultura a través de su página web en 
Noviembre de 2002 (www.mec.es/gabipren/cultura/documentos.htm, link actualmente desactivado, 
ver ROGEL VIDE, Carlos, Anuario de Propieadad Intelectual, 2002, Reus pp. 81-120), contemplaba 
el reconocimiento y restauración de tal derecho (ver CASAS VALLÉS, Rámón, “La transposición de 
la Directiva 2001/29/CE en España”, Universidad Oberta de Cataluña, 2004, p.9, 
http://www.uoc.edu/dt/esp/casas1204.pdf  (archivado en: http://www.webcitation.org/6Teuxresh)) 
pero el Anteproyecto de 2005, lo suprimió: Proyecto de Ley 121/000044, por la que se modifica el 
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real  Decreto Legislativo 1/1996, 
de 12 de abril. Boletín General de las Cortes Generales de 26 de agosto de 2005, Núm. 44-1 Quince. 
Los apartados 1 y 2 del artículo 116 quedan redactados en los siguientes términos: «1. Corresponde 
al productor de fonogramas el derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública de sus 
fonogramas y de las reproducciones de estos en cualquier forma. Cuando la comunicación al público 
se realice vía satélite o por cable y en los términos previstos, respectivamente, en los apartados 3 y 4 
del artículo 20, será de aplicación lo dispuesto en tales preceptos”. 
233 Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 7 de mayo de 2003 (Ac 2003, 1088): 
“…A tal efecto, es de indicar que, al parecer, en la situación actual, la única Resolución judicial que 




un sector importante de la doctrina
234
, además da sentido a la forma en que está 
articulado tanto el derecho del artista en el artículo 108.1 “Corresponde al artista 
intérprete o ejecutante el derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública: a) 
De sus actuaciones, salvo cuando dicha actuación … se realice a partir de una 
fijación previamente autorizada”, en cuyo caso, habiendo autorizado (o cedido) esa 
fijación normalmente al productor, será este quien tanto en nombre de la delegación 
efectuada por el artista como en representación de sus propios derechos, tendrá la 
facultad de autorizar (o no) la comunicación pública del fonograma que, como ya 
                                                                                                                                          
Administrativo del Tribunal Supremo, de 1 de marzo de 2001, que declara subsistente el derecho 
exclusivo de los productores de fonogramas a autorizar la comunicación pública de éstos y de sus 
copias reconocido en el art. 109.1 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre.  Al ser esto así, no se 
puede afirmar que Sony tenga obligación de permitir licenciar su música a quien se lo pida para que 
la transmita por Internet”. 
234 MARÍN LÓPEZ, Juan José, “Los derechos de los productores de fonogramas y de grabaciones 
audiovisuales tras las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual de 2006, en ROGEL VIDE, Carlos 
(dir.), Anuario de Propiedad Intelectual 2007, Madrid, Editorial Reus, 2008, nº22,  pp. 364 y 365, 
hace recopilación de la doctrina que considera que el derecho del artículo 109.1 de la Ley 22/1987 
subsiste: “A favor de la subsistencia del derecho R. SANCHEZ ARISTI en R. BERCOVITZ/ I. 
GARROTE FERNÁNDEZ-Díez /A. GONZÁLEZ GOZALO/R . SANCHEZ ARISTI “Las reformas ..., 
cit., 104 ss. Para  N. PÉREZ DE CASTRO, «Los derechos  de propiedad intelectual de los 
productores», cit., p.252, nt. 5, la supresión del  derecho de exclusiva de los productores de 
fonogramas sobre la comunicación pública «resulta problemática, al no haberse derogado  
expresamente el artículo 109.1 de la Ley 22/1987» . Más confusa es la posición del Profesor  
RODRIGUEZ TAPIA…”. BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo, en BERCOVITZ 
RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, 
Madrid, Editorial Tecnos, 2007, p. 1476, se pronuncia de la siguiente manera (p.1547): “A partir de la 
mencionada Sentencia no existe la menor duda de que el artículo  109.1 de la Ley 22/ 1987 y el 
derecho de exclusiva  sobre la comunicación pública reconocida en él a favor de los productores de 
fonogramas no quedaron derogados, y consecuentemente han seguido vigentes hasta  la actualidad”. 
También a favor: SERRANO GÓMEZ, Eduardo, “STS de 1 de marzo de 2001”, en ROGEL VIDE, 
Carlos (coord.), Anuario de Propiedad Intelectual 2001, p. 88 o SALELLES, José Ramón “El 
Derecho de reproducción de productor de fonogramas en el entorno digital. Particular consideración 
del reproche de su infracción desde el derecho de la competencia desleal: (Comentario de la sentencia 
de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15, de 27 de junio de 2002)”, Pe. i. Revista de 
Propiedad Intelectual , enero-abril 2003, nº 13, página 72 y 73: “ Debe tenerse en cuenta que 
extendiéndose el derecho del productor de fonogramas a las diferentes formas en que es posible su 
explotación, aparece reconocido el derecho de exclusiva expresamente en relación con la 
reproducción y la distribución de fonogramas (arts. 115 y 117 LPI), y ha de proyectarse también a su 
comunicación pública a pesar del tenor del Texto Refundido (art. 116 LPI). El derecho exclusivo que 
se reconocía en la legislación anterior en relación con la comunicación pública de sus fonogramas 
(art. 109 LPI 1987), se ha declarado subsistente por la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo 
de 2001 (R. 3071), al considerarse que el Gobierno se excedió en los límites que de la delegación que 
le había sido otorgada por la disposición final segunda de la Ley 27/1995, de 11 de octubre, al 
suprimirlo, una vez afirmadas su compatibilidad con el derecho de remuneración compartido con los 
artistas intérpretes o ejecutantes por los actos de comunicación pública que realicen los usuarios y su 
vigencia formal, por no haber sido derogado por una ley posterior (8 PÉREZ DE CASTRO, N., 
<<Los derechos de propiedad intelectual de los productores>>, en Bercovitz, R. (coord..), Manual 
de Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia 2001, pp. 222 y 223. Este es un aspecto que no 
pasó desapercibido en la doctrina para valorar críticamente la solución adoptada en el Texto 




hemos apuntado, recoge los derechos de ambos de manera inseparable. Además, 
también es mucho más coherente con lo dispuesto para el derecho de puesta a 
disposición, que como veremos en las siguientes páginas es indiscutiblemente 
reconocido al productor con carácter de exclusivo. Ello es así porque siendo la puesta 
a disposición una modalidad del derecho de comunicación pública, tiene sentido que 
el derecho primario y genérico goce de un reconocimiento o entidad para su titular, 
desde el punto de vista de protección, al menos igual que el que constituye una 
modalidad de éste. El reconocer a la modalidad el carácter de exclusivo, es coherente 
con que el genérico del que “cuelga”, lo sea también235. 
 
Esta cuestión, que hemos querido presentar con todo tipo de detalle, no es en 
absoluto baladí como veremos en las siguientes páginas. El hecho de que se 
considere de una forma o la contraria, va a significar consecuencias prácticas de 
enorme importancia como hemos podido observar a lo largo de estos años, desde que 
nuestro legislador decidió voluntaria o erróneamoente no incluir de forma expresa el 
derecho exclusivo del productor fonográfico en el TRLPI, afortunadamente 
recuperado tras la Sentencia de 1 de marzo de 2011. 
 
La exclusividad del derecho no debe asustar a quienes consideran que el hecho de 
reconocerla va a suponer que se limite la cantidad y velocidad en la concesión de 
licencias de explotación a través de esta modalidad de explotación. La Ley indica el 
camino por el que debe avanzar el ejercicio de este derecho y este camino es 
perfectamente compatible con la gestión colectiva en términos generales y salvo 
supuestos excepcionales, defendibles desde todo punto de vista como veremos un 
poco más adelante
236
. Para la comunicación al público vía satélite o por cable aplica 
lo previsto en los apartados 3 y 4 del artículo 20, es decir las autorizaciones a través 
                                                 
235 Distinto es que del genérico y primario exclusivo “caigan” distintas modalidades exclusivas 
(radiodifusión o puesta a disposición) y no exclusivas (retransmisión por satélite y cable) donde la 
modalidad está más limitada que el derecho originario, siendo en este caso aceptable ya que sigue un 
orden lógico de graduación en la protección.  
236 Prueba clara de esa compatibilidad es la práctica de la gestión del derecho de comunicación pública 
de los autores, cuya exclusividad es incuestionable, a través de la entidad que les representa (SGAE) o 
la gestión mandatada a AGEDI por los productores fonográficos, sin perjuicio de la gestión estipulada 




de una entidad de gestión de derechos de propiedad intelectual
237
. Para el resto de 
actos de comunicación pública a excepción de la puesta a disposición “los usuarios 
de un fonograma publicado con fines comerciales, o de una reproducción de dicho 
fonograma que se utilice para cualquier forma de comunicación pública, tienen 
obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los productores de 
fonogramas y a los artistas intérpretes o ejecutantes, entre los cuales se efectuará el 
reparto de aquélla…”238. “El derecho a la remuneración equitativa y única a que se 
refiere el apartado anterior se hará efectivo a través de las entidades de gestión de 
los derechos de propiedad intelectual”239. Así ocurre en la práctica, AGEDI, que es 
la entidad de gestión que representa los intereses de los productores españoles, se 
encarga de otorgar las licencias de uso a través de esta modalidad de explotación a 
los usuarios que lo soliciten, extendiéndose su actividad y responsabilidad a “la 
negociación con los usuarios, la determinación, recaudación y distribución de la 
remuneración correspondiente, así como cualquier otra actuación necesaria para 
asegurar la efectividad de aquél”240. AGEDI por tanto, ostenta los derechos de 
representación de los productores por doble mandato: por una parte el mandato 
conferido por sus asociados que le encomiendan la gestión de sus derechos con el 
alcance y límite del contrato firmado a tal efecto y por otra parte por el mandato legal 
que marca las áreas de actividad donde debe actuar la entidad de gestión: 
negociación con los usuarios, determinación de tarifas, otorgamiento de licencias, 
recaudación de las cantidades correspondientes y reparto a los titulares de las 
mismas. Dicha entidad, se encargará además de cumplir con las obligaciones que de 
forma genérica dispone la Ley para este tipo de asociaciones
241
, siendo una de estas 
obligaciones, la de “negociar y contratar, bajo remuneración, en condiciones 
equitativas y no discriminatorias con quien lo solicite, salvo motivo justificado, la 
concesión de autorizaciones no exclusivas de los derechos gestionados, actuando 
bajo los principios de buena fe y transparencia”242. 
 
                                                 
237Art. 116.1 y 20.4 TRLPI. 
238Art 116.2 TRLPI 
239Art. 116.3 TRLPI 
240 Art 116.3 TRLPI 
241 TITULO IV TRLPI 




Además de AGEDI, la entidad que representa los derechos de los Artistas (AIE en el 
territorio español), bajo las mismas premisas legales y por mandato de sus socios 
artistas, intérpretes y ejecutantes, se va a encargar también de negociar y administrar 
los derechos de remuneración por los actos de comunicación pública que ostenta este 
colectivo sobre sus actuaciones fijadas en el fonograma en virtud de lo dispuesto en 
el artículo 108.4 TRLPI
243
 y 116.2 TRLPI que estamos analizando. Ambas lo hacen, 
como hemos apuntado en páginas anteriores, a través del Órgano Conjunto de 
Recaudación (OCR). Aunque estamos en presencia de dos “titulares” de derechos, 
las licencias recaen sobre un único objeto, el fonograma que reúne las dos 
prestaciones, actuación y grabación, y la tarifa se define y cobra por el uso singular 
del mismo, generando por tanto una remuneración que se repartirá entre los dos 
colectivos. Las dos entidades por tanto, a través del OCR definirán el contenido y 
alcance de las licencias a otorgar y las tarifas equitativas para remunerar a los 
titulares por el uso que se haga de los fonogramas. Hemos dicho que el fonograma es 
único y las dos prestaciones están inseparablemente vinculadas, la licencia por tanto, 
debe ser también única y la contraprestación también. Sólo una vez cobrada, será 
posible asignar a cada titular lo que le corresponda por tal uso, que conforme a la LPI 
“a falta de acuerdo” será a partes iguales244. 
 
Tenemos ya todos los elementos para representar el proceso de autorización de uso 
del fonograma a través de la comunicación pública, desde el origen de su creación 
hasta el cobro de la remuneración, cerrando el círculo del ciclo de su explotación. 
Veamos si las piezas con las que contamos encajan de forma natural en dicha 
                                                 
243  108.4. TRLPI “Los usuarios de un fonograma publicado con fines comerciales, o de una 
reproducción de dicho fonograma que se utilice para cualquier forma de comunicación pública, 
tienen obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los artistas intérpretes o 
ejecutantes y a los productores de fonogramas, entre los cuales se efectuará el reparto de aquélla”. 
244 Art. 116.2 TRLPI. En la práctica, el acuerdo es dividir la contraprestación 51 % productores y 49% 
artistas. Ver por ejemplo: http://www.fehr.es/documents/agedi-aie/TARIFAS-DISCO-BARES-
2014%20AGEDI-AIE.pdf o http://www.fehr.es/documents/agedi-aie/TARIFAS-RESTAURANTES-
2014-AGEDI-AIE.pdf. En este sentido: SÁNCHEZ ARISTI, Rafael en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-
CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, 
Editorial Tecnos, 2007 p. 1477: Una de las consecuencias que se derivan de que los productores 
ostenten  un derecho exclusivo de comunicación pública, al tiempo que disfrutan del derecho a la 
remuneración equitativa compartido con los artistas, es que aquéllos van a poder preciar su derecho 
exclusivo como crean oportuno, abarcando en más o en menos las cantidades abonadas por los 
usuarios de fonogramas empleados en la comunicación pública, esto es, dejando correlativamente 




secuencia: El Artista ostenta un derecho exclusivo de comunicación pública sobre su 
interpretación de forma previa a su fijación
245
. Al celebrar un contrato de grabación 
para la producción de fonogramas, le cede al productor, en exclusiva, el derecho que 
le corresponden sobre la actuación fijada en tal fonograma
246
. A partir de este 
momento y una vez generado el fonograma, el productor ostenta un doble derecho 
exclusivo de comunicación pública: el que recae sobre la grabación
247
 y el 
transferido por el artista sobre la actuación fijada en el fonograma, son dos derechos 
que como hemos concluido recaen sobre un único objeto resultado de la integración 
de las dos prestaciones
248
. El Productor va a ser a partir de tal momento, quien se 
                                                 
245 Art. 108.1, a) TRLPI. 
246 De acuerdo a la práctica habitual de contratos discográficos, que incluyen la cesión del derecho de 
comunicación pública de la actuación fijada y, en coherencia con lo dispuesto en el apartado a) del 
artículo 108.1 “Corresponde al artista intérprete o ejecutante el derecho exclusivo de autorizar la 
comunicación pública de sus actuaciones, salvo cuando dicha actuación … se realice a partir de un 
afijación previamente autorizada”. En este último caso, el artista no goza de dicho derecho porque ya 
se lo ha transferido al productor para su ejercicio. Si nos remontamos a la Ley 22/1987 podemos ver 
de dónde viene la redacción de este precepto, comprobando que se traslada la facultad de autorización 
al productor, cuando el artista autoriza la fijación. El Artículo 102 de la Ley 22/1987, determinaba que 
“Corresponde al artista, intérprete o ejecutante el derecho exclusivo de autorizar la … comunicación 
pública de sus interpretaciones o ejecuciones…” y que “3. Al celebrar un contrato de interpretación 
o ejecución para realizar un fonograma … el artista autoriza la … comunicación pública de dicha 
interpretación o ejecución, sin perjuicio de lo establecido en el artículo siguiente”. El artículo 
siguiente incluye la fórmula de la remuneración a partes iguales entre artista y productor “Cuando un 
fonograma publicado con fines comerciales se utilice en cualquier forma de comunicación pública”. 
Por tanto, la revisión conjunta del artículo 102 y 103 de la Ley 22/1987, que son antecedentes del 
actual artículo 108 del TRLPI, sí marcaba el camino completo de sucesión de la facultad de 
autorización sobre el fonograma, del artista al productor, de forma coherente con los usos y 
costumbres del sector, y del productor al usuario, correspondiendo siempre y en todo caso al artista 
como remuneración un 50 por ciento de los rendimientos obtenidos a través de tal modalidad de 
explotación que, tras el TRLPI, se hará efectiva a través de la entidad de gestión colectiva que 
represente sus intereses. 
247 Art. 109.1 L 22/1987 confirmado por la Sentencia del TS de 1 de marzo de 2001. 
248 MARÍN LÓPEZ, Juan José, “Los derechos de los productores de fonogramas y de grabaciones 
audiovisuales tras las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual de 2006”, en ROGEL VIDE, Carlos 
(dir.), Anuario de Propiedad Intelectual 2007, Madrid, Editorial Reus, 2008, nº22, p. 356: “… los 
productores de fonogramas y de grabaciones audiovisuales serán titulares de dos derechos de puesta 
a disposición. De una parte, de su propio (y originario) derecho … De otra parte, y salvo que se 
pacte cosa distinta en el contrato de producción fonográfica o audiovisual, son titulares derivativos, 
por vía de presunción, del derecho de puesta a disposición de los artistas …”. En este caso se está 
refiriendo el autor al derecho de puesta a disposición pero lo mismo cabría decir, en mi opinión, 
respecto al derecho de comunicación pública, a pesar de las dos diferencias que en apariencia separan 
uno de otro, antes de profundizar en el análisis, que permite concluir de igual manera: la primera y 
principal, la redacción actual del artículo 116 TRLPI, que debe completarse con lo dispuesto en la 
sentencia del TS de  de marzo de 2001, y la segunda la falta de presunción de cesión explícita en el 
redactado que, sin embargo, debe entenderse que también opera en virtud de lo dispuesto en el artículo 
108.1 Corresponde al artista intérprete o ejecutante el derecho exclusivo de autorizar la 
comunicación pública: a) De sus actuaciones, salvo cuando dicha actuación constituya en sí una 
actuación transmitida por radiodifusión o se realice a partir de una fijación previamente 
autorizada”. La fijación previamente autorizada es, bajo mi punto de vista la manifestación de tal 




encargue de autorizar en beneficio de ambos la explotación del fonograma a través 
de esta modalidad de explotación. Lo hará formalmente a través de AGEDI quien, 
conjunta y simultáneamente con AIE, otorgará la autorización para la comunicación 
pública de la grabación a través del mismo contrato donde actúan ambas como parte 
licenciante, dando cumplimiento a lo previsto en la Ley respecto a la remuneración 
equitativa y única que les corresponde
249
 a partes iguales salvo pacto en contrario. 
Una vez recaudada la contraprestación por el uso autorizado, AGEDI y AIE harán el 
reparto de la misma a sus asociados, previa deducción de su comisión de gestión y 
administración. 
 
Dicho todo lo anterior la última cuestión que queda plantearnos respecto al derecho 
de comunicación pública que recae sobre el fonograma es también importante: ¿de 
qué le sirve este derecho exclusivo al productor si las licencias las otorgan las 
entidades de gestión y éstas tienen la obligación de contratar con quienes les soliciten 
tal autorización?. La respuesta, una vez analizado lo anterior y de acuerdo a los usos 
y costumbres del sector, es bastante menos compleja de lo que parecería a simple 
vista. La capacidad de disposición del productor, en representación de sus derechos y 
de los adquiridos del artista, debe operar en una doble dirección: en primer lugar 
respecto a determinadas modalidades de explotación a través de la comunicación 
pública que por novedosas y/o por no habituales o por sus características particulares, 
no formen parte del “catálogo estándar” de licencias que la entidad de gestión ya ha 
negociado con las asociaciones de usuarios y para las cuáles ha establecido las 
oportunas tarifas. En este caso, el titular del derecho, ejercería un papel protagonista 
en la definición y el establecimiento de las condiciones particulares para este uso 
específico, sin perjuicio de que la entidad de gestión participara, cara al usuario en la 
determinación de la remuneración, su recaudación y su distribución. En segundo 
lugar e igualmente importante, en el caso de exista un “motivo justificado”250, que 
                                                                                                                                          
derecho “que se ejercita en el momento mismo en que es autorizada la fijación de la interpretación” 
(MARTÍN VILLAREJO, Abel, en RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, Comentarios a la Ley de 
Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, Civitas, p. 655 ). Ese ejercicio no puede 
ser otro, que la cesión al productor.  
249 Art. 108.4 TRLPI 
250  Art. 157.1 a) TRLPI “Otras obligaciones.1. Las entidades de gestión están obligadas: a) A 




puede ser de diversa índole, mayoritariamente haciendo referencia a supuestos de 
posible infracción o apariencia o realidad de uso ilegítimo. En estos casos, el 
productor de fonogramas, podría hacer valer su derecho exclusivo de autorización 
dirigiendo el curso y finalidad de la explotación. Por tanto, podemos concluir que la 
práctica constante y habitual va a ser que las licencias se generen de forma fluida y 
pacífica, desde la entidad de gestión al usuario, dentro de los límites del mandato-
autorización conferido por el titular del derecho a tal efecto y conforme a las 
licencias ya negociadas y preestablecidas que las entidades de gestión utilizan como 
instrumento jurídico para la licencia o autorización. Sin embargo, en los casos 
particulares y excepcionales que merezcan un tratamiento individualizado, por los 
motivos expuestos, el titular del derecho va a poder ejercer su “ius prohibendi” o 
potestad para oponer su veto a la iniciativa solicitada o pretendida, en defensa de sus 
intereses y los del artista a los que en este acto representa, buscando en definitiva el 
mejor destino posible para el bien que han creado y les pertenece.  
 
El supuesto contrario a la tesis defendida, el de las “licencias obligatorias” a acordar 
bajo demanda del usuario sin que el titular del derecho pueda alegar objeción alguna 
sería similar a las conocidas como “compulsory licenses” o “statutory licenses”, que 
es excepcional y reconocido tan sólo para determinados usos y en determinados 
países. Sin embargo, entre una licencia puramente obligatoria y un derecho exclusivo 
totalmente independiente y discrecional, hay distintos escenarios mixtos en los que 
previa declaración del derecho exclusivo a favor del productor de fonogramas, se 
establece una licencia de gestión colectiva necesaria, sólo para determinadas 
modalidades de utilización del fonograma, cuando ha sido inicialmente puesto en 
circulación por su titular o con su consentimiento y sin perjuicio de la remuneración 
que corresponde a los artistas y productores. Veamos a continuación los ejemplos 
más ilustrativos de lo que estamos explicando: 
 
El Convenio de Berna establece la pauta general a seguir en su artículo 11 bis 
(Derechos de radiodifusión y derechos conexos ) reconociendo el derecho exclusivo 
de los autores de autorizar la comunicación pública de sus obras y contemplando la 
                                                                                                                                          
lo solicite, <<salvo motivo justificado>>, la concesión de autorizaciones no exclusivas de los 




posibilidad de que los países de la Unión establezcan un sistema de licencias 
obligatorias
251
para usos muy concretos como el  regulado en el artículo 13 del 
Convenio respecto a la “Posibilidad de limitar el derecho de grabar obras musicales 




, la sociedad que administra los derechos de los productores de 
fonogramas y artistas que cuyas interpretaciones han sido fijadas en grabaciones, 
dispone siete tipos de mandato voluntario para los posibles socios de manera que los 
miembros puedan decidir qué derechos encomiendan a la administración de la 
sociedad, siendo obligatorio encomendar sólo uno de ellos en el caso de que un 
productor o un artista quiera ser miembro de la entidad: la gestión de la 
comunicación pública y “broadcasting” así como del “simulcasting” no 
interactivo
254
.   
 
Según la LPI francesa
255
, el productor de fonogramas goza del derecho exclusivo de 
“autorizar toda reproducción, puesta a disposición del público a través de la venta, 
intercambio o alquiler o comunicación pública de sus fonogramas, a excepción de la 
comunicación directa en un lugar público (1º) cuando no es utilizada en un 
espectáculo y (2º) radiodifusión, y la distribución por cable simultánea e integra, así 
como la reproducción reservada a estos fines, efectuada por las empresas de 
                                                 
251 … pero estas condiciones no tendrán más que un resultado estrictamente limitado al país que las 
haya establecido y no podrán en ningún caso atentar al derecho moral del autor, ni al derecho que le 
corresponda para obtener una remuneración equitativa, fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la 
autoridad competente. 
252 Art. 13: “Posibilidad de limitar el derecho de grabar obras musicales y la letra respectiva” : 1. 
Licencias obligatorias: Cada país de la Unión, podrá, por lo que le concierne, establecer reservas y 
condiciones en lo relativo al derecho exclusivo del autor de una obra musical y del autor de la letra, 
cuya grabación con la obra musical haya sido ya autorizada por este último, para autorizar la 
grabación sonora de dicha obra musical, con la letra, en su caso; pero todas las reservas y 
condiciones de esta naturaleza no tendrán más que un efecto estrictamente limitado al país que las 
haya establecido y no podrán, en ningún caso, atentar al derecho que corresponde al autor para 
obtener una remuneración equitativa fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad 
competente. 
253 PPL: “Established in 1934, PPL exists to ensure that those who invest their time, talent and money 
to make recorded music are fairly paid for their work”. http://www.ppluk.com/About-Us/Who-We-
Are/  
254  LEATHEM, Peter, Presentation at ITU WIPO Symposium, October 2009,  
http://www.wipo.int/export/sites/www/amc/en/docs/leathem.pdf. Veremos más adelante en qué 
consiste el simulcasting y el webcasting   





comunicación audiovisual y para sonorizar sus programas propios difundidos a 
través de su antena así como las empresas de comunicación audiovisual que 
satisfagan la remuneración equitativa y siempre y cuando dichos fonogramas hayan 
sido publicados con fines comerciales y sin perjuicio de la remuneración que deben 
abonar los usuarios de los fonogramas a beneficio de artistas y productores”. 
 
En Estados Unidos, sin embargo, sí estaríamos en presencia de las licencias 
obligatorias como mecanismo habitual de contratación y la Ley de Propiedad 
Intelectual establece de forma expresa un “repertorio de licencias obligatorias” para 
composiciones musicales, que incluye el broadcasting, la retransmisión por cable o 
la transmisión digital a través de distintas modalidades como la suscripción y la radio 
digital no interactiva. Asimismo, permite la distribución de los fonogramas por 





Observamos por tanto que, salvo en los Estados Unidos de América, en otros países 
de nuestro entorno rigen principios similares al nuestro, a pesar de que el sistema de 
otorgamiento de licencias es distinto en cada uno de ellos, unos más flexibles como 
la norma inglesa que permite la elección por el productor de hasta siete tipos de 
mandatos y otros más regulados como la francesa que obliga a la gestión colectiva (y 
licencia) obligatoria sólo en el caso de los usos directamente contemplados. En 
consecuencia, aplicando la LPI española y los usos y costumbres de nuestro sector, 
estaríamos en el mismo escenario que el previsto por las legislaciones analizadas: 
derecho exclusivo del titular, mandato a la entidad de gestión para el otorgamiento de 
licencias y obligatoriedad de otorgar esas licencias cuando se trate de usos estándar y 





                                                 
256Section 115 of the Copyright Act of 1976. 
257  La LPI establece la obligatoriedad de autorización a través de entidad de gestión par la 




Volviendo a la legislación española, a lo largo del recorrido de la evolución del 
derecho de comunicación pública, vimos que la Ley 23/2006 de 7 de julio
258
 
modificó el TRLPI para “incorporar al derecho español una de las últimas 
directivas aprobadas en materia de propiedad intelectual, la Directiva 2001/29/CE 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la 
armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a 
los derechos de autor en la sociedad de la información, con la que la Unión 
Europea, a su vez, ha querido cumplir los Tratados de la Organización Mundial de 
la Propiedad Intelectual (OMPI) de 1996 sobre Derecho de Autor y sobre 
Interpretación o Ejecución y Fonogramas”259. También, que uno de los artículos 
modificados y regulados por esta Ley y la legislación internacional a que hace 
referencia su exposición de motivos, es el referente al derecho de comunicación 
pública reconocido a los autores, a los artistas intérpretes o ejecutantes, a las 
entidades de radiodifusión y a los productores, sean de fonogramas o de grabaciones 
audiovisuales. Precisamente esta reforma resalta que “la novedad más destacable en 
el catálogo de derechos (modificados) está representada por el reconocimiento 
explícito en esta ley del derecho de puesta a disposición interactiva, es decir, aquel 
en virtud del cual cualquier persona puede acceder a las obras desde el lugar y en el 
momento que elija”260 y se atribuye expresamente a los sujetos mencionados “un 
derecho exclusivo sobre esta modalidad de comunicación pública”. 
 
De manera que podríamos deducir, tras la lectura de tal preámbulo, que el 
reconocimiento del derecho exclusivo de puesta a disposición del público a través de 
medios digitales reconocido al productor de fonogramas, con carácter exclusivo y 
como modalidad del derecho de comunicación pública, es fruto de la incorporación 
al ordenamiento español de la Directiva 2001/29/CE y del WPPT. Veremos a 
continuación si esta exégesis es la correcta no sin antes adelantar que efectivamente, 
la Ley 23/2006, supuso la inclusión de un nuevo apartado en el artículo 20 del 
                                                 
258 BOE núm. 162, de 8 de julio de 2006, páginas 25561 a 25572. 
259 Apartado I del Preámbulo de la Ley 23/2006. 






 que redefinió el derecho de comunicación pública y modificó el artículo 
116 regulador de tal facultad para los productores de fonogramas, de manera que 
quedó así:  
 
“Artículo 116. Comunicación pública. 
1. Corresponde al productor de fonogramas el derecho exclusivo de autorizar la 
comunicación pública de sus fonogramas y de las reproducciones de éstos en la 
forma establecida en el artículo 20.2.i). 
Cuando la comunicación al público se realice vía satélite o por cable y en los 
términos previstos, respectivamente, en los apartados 3 y 4 del artículo 20, será de 
aplicación lo dispuesto en tales preceptos. 
2. Los usuarios de un fonograma publicado con fines comerciales, o de una 
reproducción de dicho fonograma que se utilice para cualquier forma de 
comunicación pública, tienen obligación de pagar una remuneración equitativa y 
única a los productores de fonogramas y a los artistas intérpretes o ejecutantes, 
entre los cuales se efectuará el reparto de aquélla. A falta de acuerdo entre ellos 
sobre dicho reparto, éste se realizará por partes iguales. Se excluye de dicha 
obligación de pago la puesta a disposición del público en la forma establecida en el 
artículo 20.2.i), sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3 del artículo 108. 
3. El derecho a la remuneración equitativa y única a que se refiere el apartado 
anterior se hará efectivo a través de las entidades de gestión de los derechos de 
propiedad intelectual. La efectividad de este derecho a través de las respectivas 
entidades de gestión comprenderá la negociación con los usuarios, la 
determinación, recaudación y distribución de la remuneración correspondiente, así 
como cualquier otra actuación necesaria para asegurar la efectividad de aquél”. 
 
Sin olvidarnos que, al permanecer vigente el apartado 1 del antiguo artículo 108 de la 
Ley 22/1987, previo al actual apartado 1 del artículo 116 del vigente TRLPI, habría 
que leer en primer lugar: “El productor tiene respecto de sus fonogramas el derecho 
                                                 
261Art. 20.2 TRLPI. Especialmente, son actos de comunicación pública:…i) La puesta a disposición 
del público de obras, por procedimientos alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier 




exclusivo de autorizar su reproducción, directa o indirectamente, la distribución de 
copias de aquéllos y la comunicación pública de unos u otras”. 
 
Llegados a este punto y una vez incluida la modalidad de puesta a disposición, 
podemos por fin relatar la composición completa del derecho de comunicación 
pública del productor de fonogramas, en su redacción y alcance vigente a día de hoy. 
Confirmamos que se trata de un derecho exclusivo, que incluye, además de todas las 
modalidades de explotación previstas en el artículo 20 TRLPI, la modalidad de 
puesta a  disposición del público de los fonogramas por procedimientos alámbricos o 
inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellos desde el lugar 
y en el momento que elija. Sin perjuicio de gozar de tal carácter, cuando la 
comunicación al público se realice vía satélite se aplicará lo dispuesto en el apartado 
3 del artículo 20 del TRLPI y cuando se realice por cable, las autorizaciones se 
ejercerán exclusivamente a través de AGEDI. Asimismo y también a pesar de lo 
anterior y de la facultad del productor para autorizar y prohibir el uso de los 
fonogramas a través de comunicación pública, que ejercerá en casos particulares o 
por motivos justificados, la remuneración por el uso de los fonogramas mediante 
comunicación pública se gestionará y cobrará por AGEDI (a través del OCR), quien 
también se encargará de la determinación de las tarifas y distribución de lo recaudado 
por este concepto, qué se repartirá a partes iguales con el artista, norma que no aplica 
para la puesta a disposición, cuya determinación de condiciones y colección y reparto 
de la remuneración corresponde al productor (sin perjuicio de lo establecido en el 
apartado 3 del artículo 108 para los artistas). 
 
Centrémonos ahora en el análisis del precepto en lo que respecta a la puesta a 
disposición, habiendo explicado ya en páginas anteriores en qué consiste tal acto. 
Hemos apuntado que su inclusión en la legislación española es fruto de la 
trasposición al derecho español de la Directiva 2001/29/CEE
262
 y del WPPT. Así, el 
Artículo 3 de la Directiva dedicado al “Derecho de comunicación al público de 
obras y derecho de poner a disposición del público prestaciones protegidas”, en su 
                                                 
262De fecha 22 de mayo de 2001relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos 




apartado 1 define lo que debemos entender por puesta a disposición y considera que 
esta modalidad es parte del derecho de comunicación pública
263
 y en el apartado 2, 
determina que “Los Estados miembros concederán el derecho exclusivo a autorizar o 
prohibir la puesta a disposición del público, por procedimientos alámbricos o 
inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda tener acceso a ellos desde 
el lugar y en el momento que elija: a) a los artistas, intérpretes o ejecutantes, de las 
fijaciones de sus actuaciones; b) a los productores de fonogramas, de sus 
fonogramas;…” El legislador español ha seguido por tanto la redacción de este 
artículo en sus mismos términos, cambiando “pueda tener acceso” (Directiva) por 
“pueda acceder” (Ley Española). Aplicando un criterio de interpretación literal, esto 
significaría que la Directiva es menos restrictiva que la LPI ya que conforme a la 
primera bastaría con que exista la posibilidad de tener la opción a acceder para estar 
en presencia de un acto de puesta a disposición mientras que en la segunda, es 
necesario que exista la posibilidad de tener acceso real a la prestación. Por poner un 
ejemplo, en el caso de la Directiva, sería suficiente con que un concierto fuera puesto 
a disposición para ser visionado a través de la modalidad de streaming, con 
independencia de que estuviera por ejemplo codificado el acceso (posibilidad de 
tener acceso) y, en la segunda debería ser puesto a disposición con opción de 
descodificarlo (posibilidad de acceder).  
 
Igual criterio que la Directiva seguía el WPPT acordado cinco años antes en Ginebra, 
el 20 de diciembre de 1996 que, en su artículo 14 reconoce el derecho exclusivo de 
puesta a disposición de los productores de fonogramas ya sea por hilo o por medios 
inalámbricos (la Directiva habla de “procedimientos”), de tal manera (“forma” en la 
Directiva) que los miembros del público (“cualquier persona” en la Directiva) 
puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que elija. A pesar de la 
similitud entre una y otra disposición, la diferencia principal entre ellas radica en que 
el WPPT incluyó la puesta a disposición como un derecho independiente, mientras 
                                                 
263Art. 3.1 Directiva 2001/29/CEE.  Los Estados miembros establecerán en favor de los autores el 
derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicación al público de sus obras, por 
procedimientos alámbricos o inalámbricos, incluida la puesta a disposición del público de sus obras de 




que la Directiva lo incluyó dentro del mismo artículo que regula la comunicación 




Si hubiéramos de seguir el planteamiento y camino marcado por el WPPT (derecho 
independiente), nos veríamos en la necesidad de analizar y aclarar su contenido 
partiendo desde cero. Eso significaría interpretar de nuevo los conceptos de “puesta 
a disposición por medio de hilo y medios inalámbricos” y de “público”. 
Enmarcando el derecho como categoría del mayor de comunicación pública, tales 
conceptos ya están analizados y las conclusiones respecto a su naturaleza y contenido 
están más asentadas. Sin embargo, como hemos apuntado en páginas anteriores, ni 
esta es la posibilidad que nos resuelve todas las incógnitas que se plantean en la 
práctica, ni es la única posible. 
 
De hecho, en el WPPT no se incluyó como parte del derecho de comunicación 
pública porque éste, en primer lugar, no se reguló de forma específica como tal sino 
que tan sólo se estableció un derecho de remuneración por radiodifusión y 
comunicación al público
265
, disponiendo también la posibilidad de aplicar un 
régimen similar, sólo en parte o totalmente distinto: “(3) Toda Parte Contratante 
podrá, mediante una notificación depositada en poder del Director General de la 
OMPI, declarar que aplicará las disposiciones del párrafo (1) únicamente respecto 
de ciertas utilizaciones o que limitará su aplicación de alguna otra manera o que no 
aplicará ninguna de estas disposiciones”266. 
 
                                                 
264 Posibilidad perfectamente posible en desarrollo de la llamada solución “umbrella” que permitía e 
incluso abocaba a los distintos Estados miembros a determinar libremente cómo deseaban incorporar 
tal derecho en sus ordenamientos, en función de la normas preexistente en los mismos. 
265Art. 15 WPPT (1) Los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas gozarán 
del derecho a una remuneración equitativa y única por la utilización directa o indirecta para la 
radiodifusión o para cualquier comunicación al público de los fonogramas publicados con fines 
comerciales.(2) Las Partes Contratantes pueden establecer en su legislación nacional que la 
remuneración equitativa y única deba ser reclamada al usuario por el artista intérprete o ejecutante o 
por el productor de un fonograma o por ambos. Las Partes Contratantes pueden establecer 
legislación nacional que, en ausencia de un acuerdo entre el artista intérprete o ejecutante y el 
productor del fonograma, fije los términos en los que la remuneración equitativa y única será 
compartida entre los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas. 




A este respecto, es importante señalar que precisamente el tema de la exclusividad 
del derecho de comunicación pública o su consideración como un simple derecho 
remuneratorio, fue uno de los principales temas de debate, cuya solución se aplazó a 
futuro, consensuando los países participantes en la Convención la Declaración 
Concertada siguiente: “Declaración concertada respecto del Artículo 15: Queda 
entendido que el Artículo 15 no representa una solución completa del nivel de 
derechos de radiodifusión y comunicación al público de que deben disfrutar los 
artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas en la era digital. 
Las delegaciones no pudieron lograr consenso sobre propuestas divergentes en lo 
relativo a la exclusiva que debe proporcionarse en ciertas circunstancias o en lo 
relativo a derechos que deben preverse sin posibilidad de reservas, dejando la 
cuestión en consecuencia para resolución futura”. 
 
Tampoco lo resolvió la Directiva 2001/29 para los productores aunque sí lo hizo para 
los autores en su Artículo 3
267
, abogando por perseguir y aspirar a un amplio nivel de 
protección: “Toda armonización de los derechos de autor y derechos afines a los 
derechos de autor debe basarse en un elevado nivel de protección, dado que tales 
derechos son primordiales para la creación intelectual. Su protección contribuye a 
preservar y desarrollar la creatividad en interés de los autores, los intérpretes, los 
productores, los consumidores, la cultura, la industria y el público en general. Por 





En cuanto a la consideración de la puesta a disposición como modalidad o no del 
derecho de comunicación pública, el WCT si acercó sin embargo los dos conceptos 
en relación a los autores, en el marco de la comunicación pública, como derecho 
exclusivo, que incluye la puesta a disposición del público de las obras
269
. 
                                                 
267Artículo 3: Derecho de comunicación al público de obras y derecho de poner a disposición del 
público prestaciones protegidas. 1. Los Estados miembros establecerán en favor de los autores el 
derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicación al público de sus obras, por 
procedimientos alámbricos o inalámbricos, incluida la puesta a disposición del público de sus obras 
de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija. 
268Considerando (9) Directiva 96/2001/CEE 
269  Artículo 8 del WCT: “Sin perjuicio de lo previsto en los Artículos 11.1)ii), 11bis.1)i) y ii), 




Esta no fue una posición pacífica ni resume la voluntad unánime de todos los Estados 
participantes en la Conferencia. Parte de los Estados participantes, liderados 
principalmente por la delegación de la Unión Europea, defendían esta solución pero 
otra parte, encabezados por Estados Unidos preferían la inclusión del derecho de 
puesta a disposición dentro del derecho de distribución. El principal motivo no era 
otro que, conforme a lo que ya hemos explicado en páginas anteriores, en Estados 
Unidos no existe un derecho de comunicación pública como tal sino que la operativa 
de autorizaciones para los actos comprendidos en esta actividad, se basa en las 
llamadas “statutory licenses” o licencias obligatorias. El núcleo de la protección de 
los derechos en Estados Unidos es el derecho de reproducción (copyright) y el 
destino de tal reproducción, pivotando entre la distribución, que sí se controla de 
forma individual y directa por el titular del derecho, y la comunicación pública que 
funciona como hemos apuntado
270
. No sólo eso, sino que además, si pensamos en la 
naturaleza de determinados actos de puesta a disposición, principalmente en todos 
aquellos que culminan con la “descarga” del bien o prestación al que el consumidor 
accede, nos encontramos que el destinatario final, adquirirá una copia de la obra o 
prestación, que puede reproducirse en un soporte material (impresa, grabada en un 
CD, etc.). Por ello parecería a priori que la puesta a disposición a través de esta 
modalidad, sería una distribución de la obra o prestación en la que los ejemplares no 
se reparten al público pero sí el molde o copia maestra digital, para que los miembros 
del público recojan su copia idéntica.  
 
                                                                                                                                          
gozarán del derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicación al público de sus obras por 
medios alámbricos o inalámbricos, comprendida la puesta a disposición del público de sus obras, de 
tal forma que los miembros del público puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento 
que cada uno de ellos elija”. 
270  RIVERO HERNANDEZ, Francisco, BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), 
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, 2007, p. 360 “A 
diferencia de los tribunales norteamericanos, la Directiva 2001/29 optó por tipificar la transmisión 
online, o transmisión digital de obras por redes (que de eso se trata, en realidad), como 
comunicación pública, y así se ha impuesto en Europa. Por lo que a nuestro ordenamiento se refiere, 
la traída a la LPI en 2006 de este acto y modalidad de comunicación [art. 20.2.i)) constituye --como 
dice la Exposición de Motivos de la Ley 23/2006- la mera transposición de la citada Directiva y 
actualización normativa de nuestra Ley, y quizá pretende también dejar constancia de su calificación 
como acto de comunicación; porque, por lo demás, hay unanimidad en nuestra doctrina en que la 
transmisión online y la puesta a disposición del público de obras accesibles en forma interactiva 
cabían ya en la amplia noción de comunicación pública del artículo 20.1 TRLPI de 1996. La 
transposición, y su justificación en la Exposición de Motivos, ha sido sin embargo un tanto deficiente, 




Sin embargo, esta tesis, que podría parecer coherente, no resuelve de forma 
satisfactoria el tema del agotamiento del derecho de distribución puesto que la copia 
digital es susceptible de ser reproducida hasta el infinito en copias exactamente 
iguales al original, lo que supondría la eliminación de cualquier posibilidad de 
explotación posterior a la primera distribución de esa copia digital y, además, no 
encajaría de manera tan natural con las modalidades de puesta a disposición que no 
implican la tenencia de una copia digital por cada individuo sino tan sólo un 
visionado y reproducción provisional, como sería el caso del streaming de tales obras 
o prestaciones. 
 
Por el contrario, la comunicación pública, sí está regulada de forma más genérica y 
amplia en las legislaciones de nuestro entorno, de manera que da cabida a supuestos 
más dispares y normalmente, como hemos visto, salvo para determinadas 
modalidades, funciona mediante el ejercicio de la facultad de autorización del titular, 
que puede ser mandatado a la entidad de gestión que corresponda y, tras su ejercicio, 
no se agota la posibilidad de seguir repitiendo el acto de explotación indefinidas 
veces, dando lugar a la adecuada remuneración del autor o titular del derecho por 
cada vez que el acto de explotación se repite con cada nueva comunicación. 
 
Como tercera posibilidad, estaría la consideración del derecho como independiente a 
los otros dos que se han mencionado. Y, siendo así, podría tener una doble vertiente, 
por un lado más parecida a la comunicación pública y, por la otra cara, más similar a 
la distribución, dependiendo del acto ejercido y su naturaleza. Sin embargo, esta 
tesis, más audaz pero quizá también más temeraria, privaría al derecho de puesta a 
disposición de todas las características de sus derechos progenitores, sean cuales 
sean, y significaría tener que evaluar y concluir de nuevo para cada aspecto y detalle 
del derecho, lo cual es hartamente complicado. Por contra, superado tal escollo, sí 
tendríamos lo mejor de cada dinastía perfectamente adaptado a la nueva situación 
propiciada por las nuevas tecnologías
271
. 
                                                 
271 En la misma línea, lo define perfectamente CASAS VALLÉS, Ramón, “La comunicación pública 
en el entorno digital: el derecho de puesta a disposición”, en VV. AA. La obra audiovisual en la 
reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, p. 67: “Sobre el 
papel cabría pensar en un derecho exclusivo de nuevo cuño, algo probablemente del gusto de juristas 





Por ello, y sin poder encontrar una solución cien por cien al gusto de todo el mundo, 
se optó por la llamada “umbrella position” 272 o posición paraguas que supone ni 
más ni menos que, con independencia de lo que se estipula en los Tratados respecto a 
este punto, cada Estado miembro podrá considerar si el derecho de puesta a 
disposición forma parte, según la legislación nacional, del derecho de comunicación 
pública, del derecho de distribución, de otro derecho o de un derecho 
                                                                                                                                          
disposición interactiva presenta peculiaridades que podrían haber hecho deseable tal solución. Sin 
embargo, los juristas prácticos y los sectores directamente interesados sienten un prudente vértigo al 
vacío y, por ello, prefieren las opciones que ya conocen. Así sucedió en el caso que nos ocupa, donde 
la  creación de un derecho de puesta a disposición al margen de los derechos ya tipificados no parece 
que se considerara seriamente… Fue una opción sensata, aunque las soluciones pret a porter  
siempre exigen arreglos”. 
272  Con independencia de en qué categoría de derecho, la solución paraguas, en las fases de su 
discusión y planteamiento, tal y como fue por primera vez propuesta en la Conferencia Mundial de 
Nápoles, indicaba los requisitos y pautas que debía reunir la definición de tal derecho y su 
implementación en los distintos países a la hora de articular en sus sistemas legislativos tal 
disposición: el acto debía denominarse “puesta a disposición”, debía entenderse a fórmulas de puesta a 
disposición por cable y sin cable, debía cubrir todos los casos posibles de puesta a disposición, 
temporal y permanente, debía poder ser aplicado tanto en los supuestos en que el miembro del publico 
recibe la prestación a mismo tiempo y en el mismo lugar y también de forma separada, siendo su 
papel tanto activo como pasivo, debía ser un derecho exclusivo de gestión individual y libre 
disposición y, finamente, debía incorporarse en los distintos sistemas legislativos, dentro del abanico 
de derechos posibles o de forma independiente, de manera que se contemplaran los puntos anteriores. 
FICSOR, Mihály, The law of copyright and the internet. The 1996 WIPO Treaties, their Interpretation 
and Implementation, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 4.87: “…The intention is to offer an 
'umbrella' which grants effective and efficient protection in the digital environment, and to facilitate 
'interoperability' between different systems which, however, are supposed to be common in respect of 
their effectiveness and efficiency. Therefore, certain elements of such a solution are to be quite 
precisely identified as a condition of its workability; namely that: -The relevant acts should be 
described as making available (works or objects of neighboring rights) to the public; -this making 
available to the public should extend to making available both by wire and by wireless means or by 
the combination of such means; -this making available to the public should cover all cases of making 
available, irrespective of the purpose of the act, namely, irrespective of whether it is for the purpose 
of perceiving, studying, watching, listening to (with only at most a transient reproduction that may be 
necessary for such purposes) and/or it is for the purpose of making copies (permanent or temporary); 
-is should be clarified that a work or object of neighboring rights is made available irrespective of 
whether the members of the public receive it at shame time and  al the same place, or at separate 
places and at different times; and irrespective whether their role is not more than a passive reception 
or they themselves may determine when they get access to it (chat is, that on-demand uses are also 
covered); he rights provided for such making available to the public should be exclusive rights (with 
only those possible exceptions which fully respect the conditions identified in Article 9(2) of the Berne 
Convention and in Article 13 of the TRIPS Agreement),  and  they should be freely transferable, 
without any non-voluntary licences or obligatory collective management; -the gaps existing in the 
international norms in respect of the coverage of the rights which -along with the 'partner-right', the 
right of reproduction'- are the most important candidates for implementation at the nacional level 
(namely, the right of distribution and the right of communication to the public) should be eliminated 
as indicated above, and, where necessary, appropriate clarifications should be added (for example, 
that 'digital distribution' -due to the fact that it is not distribution <<after>> reproduction, but 






, “con dos únicas condiciones sine qua non: el carácter exclusivo 
del derecho o derechos y su no agotamiento”274. 
 
En España, como hemos visto, se optó por incluir el derecho de puesta a disposición 
como modalidad de comunicación pública, atribuyéndole carácter de exclusiva, y 
siguiendo como hemos visto la redacción de los Tratados Internacionales y Directiva. 
 
Contrariamente a lo que ocurre con la radiodifusión, en cuyo caso, el desarrollo de la 
tecnología y medios de comunicación, motivó que el productor (al igual que el autor 
o el artista) dejó de ser capaz de controlar el destino y utilización de sus fonogramas 
a través de todos los canales posibles
275
, la tecnología digital faculta y facilita al 
                                                 
273  FICSOR, Mihály, The law of copyright and the internet. The 1996 WIPO Treaties, their 
Interpretation and Implementation, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 10.02 y pp. 10.03: 
“…the basic element of the “umbrella solution” is the neutral, legal – characterization – free 
description of interactive transmissions (neutral in the sense that it should not be characterized  either  
as  distribution  or  communication  to  the  public.)… the Diplomatic Conference, in respect of 
copyright, applied this solution in a special way; First, it included the neutral  description of 
interactive transmission in the WCT provision (art.8) on a general communication to the public right, 
but then accepted the clarification that the obligation to provide for such interactive transmissions 
might also be fulfilled by granting a right other than the right of communication to the public (of 
course with the right of distribution in mind as such a possible “other” right or a combination of 
rights”. In contrast with this, Art. 10 of the WPPT – and also Art. 14 in respect of the rights of 
producers of phonograms – applies the neutral description of interactive digital transmission directly, 
in a fully fledged way…”. Ver también: “Copyright in the digital environment:  The WIPO Copyright 
Treaty (WCT) and the WIPO performances and phonograms treaty (WPPT)”. WIPO National 
Seminar on copyright, related rights, and collective management, 2005, preparado por FICSOR, 
Mihály, en el contexto del seminario celebrado en Khartoum, del 28 de febrero al 2 de marzo de 2005 
(WIPO/CR/KRT/05/7) (archivado en:  http://www.webcitation.org/6bMR26Uek). p.13. 
274 CASAS VALLÉS, Ramón. “La comunicación pública en el entorno digital: el derecho de puesta a 
disposición”, en VV. AA. La obra audiovisual en la reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur 
Menor, Editorial Aranzadi, 2008, p. 77: “…era aconsejable adoptar un enfoque exquisitamente 
neutral. En particular, no se podían imponer las tesis del derecho de distribución o de comunicación 
al público. Lo procedente era describir el acto de explotación en los términos más precisos posibles, 
sin comprometerse desde el punto de jurídico. Después, la concreta caracterización del derecho 
podría remitirse a los legisladores nacionales a los que se dejaría un amplio margen de maniobra; 
tanto como permitiera la mestiza naturaleza de la puesta a disposición interactiva. Crear un nuevo 
derecho, optar por el de reproducción, distribución o comunicación pública, o bien por una 
combinación de ellos, eran opciones que debían quedar abiertas. Con dos únicas condiciones sine 
qua non: el carácter  exclusivo del derecho o derechos y su no agotamiento. Ahí está el nudo de la 
que se conoce como la solución paraguas (umbrella solution), de acuerdo con la expresión acuñada 
por su promotor, M. Ficsor, Director General adjunto  de la OMPI…  Sin duda, una inteligente 
solución diplomática para evitar un callejón sin salida; aunque, desde luego, como dicen A. 
CHRISTIE y E. DIAZ, tampoco es una panacea pues deja muchas puertas abiertas  y puede dar lugar 
a importantes diferencias nacionales. La concreción positiva de la solución paraguas se encuentra en 
los arts. 8 TODA y 10 y 14TOIEF; el conjunto de reglas más importante de los Tratados Internet  en 
relación con la explotación digital, como destacaron pocos delegados”. 
275En una primera fase de desarrollo de los medios de comunicación, el productor hubiera podido 




titular del derecho no sólo el acto de explotación y sus distintas variables sino 
también el control de la utilización, seguimiento de los distintos usos, obtención del 
retorno remuneratorio y el detalle de la procedencia del mismo de cara a su correcta 
distribución. La otra cara de la tecnología digital, supone que no todo sean ventajas 
para el titular, ya que al mismo tiempo, posibilita también la proliferación de usos no 
autorizados, facilidad de manipulación de contenidos y medidas de protección, la 
oportunidad de accesos no consentidos y actos similares que perturban el ejercicio 
pacífico de la explotación. Por tanto, la gestión individual con su reverso de “ius 
prohibendi”, es necesaria y procedente, además de posible. 
 
Hasta aquí, nuestro legislador, siguió las pautas marcadas por la normativa 
internacional y comunitaria para definir las nuevas normas a introducir en nuestro 
ordenamiento en el entorno tecnológico. Sin embargo, llegados a ese punto y no 
contentos con la estabilidad que proporciona una solución homogéneamente aceptada 
a nivel europeo (y en este caso también internacional), decidió innovar y se sacó de 
la “chistera de derechos”, un nuevo derecho remuneratorio que ha ocasionado 
multitud de problemas de interpretación y está siendo fuente de conflictos y 
laboratorio de contenciosos: el derecho de remuneración de los artistas por la puesta 





                                                                                                                                          
de explotación pero con el auge de la tecnología, tanto por número de clientes/proveedores como por 
las diversas posibilidades de difusión (radiodifusión, cable, satélite, digital), el ejercicio del derecho 
de comunicación pública, mandatada o por instrumentos de licencias obligatorias, a través de la 
gestión colectiva resulta no sólo adecuada sino necesaria en determinados casos. 
276 Art. 108: “2. Cuando el artista intérprete o ejecutante celebre individual o colectivamente con un 
productor de fonogramas o de grabaciones audiovisuales contratos relativos a la producción de 
éstos, se presumirá que, salvo pacto en contrario en el contrato y a salvo del derecho irrenunciable a 
la remuneración equitativa a que se refiere el apartado siguiente, ha transferido su derecho de puesta 
a disposición del público a que se refiere el apartado 1.b).” “3. El artista intérprete o ejecutante que 
haya transferido o cedido a un productor de fonogramas o de grabaciones audiovisuales su derecho 
de puesta a disposición del público a que se refiere el apartado 1.b), respecto de un fonograma o de 
un original o una copia de una grabación audiovisual, conservará el derecho irrenunciable a obtener 
una remuneración equitativa de quien realice tal puesta a disposición”. ..“6. El derecho a las 
remuneraciones a que se refieren los apartados 3, 4 y 5 se hará efectivo a través de las entidades de 
gestión de los derechos de propiedad intelectual. La efectividad de los derechos a través de las 
respectivas entidades de gestión comprenderá la negociación con los usuarios, la determinación, la 
recaudación y la distribución de la remuneración correspondiente, así como cualquier otra actuación 




Conforme a la LPI, se trata por tanto de un derecho remuneratorio irrenunciable que 
se origina una vez que se transfiere por el artista al productor su derecho de puesta a 
disposición del público de la actuación fijada en el fonograma, transferencia que se 
presume en el caso de que artista y productor celebren un contrato de producción de 
fonogramas
277
 y que debe hacerse efectivo a través de una entidad de gestión 
colectiva de derechos de propiedad intelectual. Se analizará en detalle esta materia en 
apartado correspondiente a la remuneración del artista por la puesta a disposición de 
fonogramas. 
 
2.8. Reproducción como parte del acto de comunicación pública. Reproducción 
instrumental. “Ripping”. Sentencias “Weblisten”. 
 
El acto de comunicación pública del fonograma requiere la existencia de una 
comunicación punto a multipunto de la grabación, sin mediar la entrega de 
ejemplares a cada miembro del público. En el caso de la comunicación que se 
produce a través de las nuevas tecnologías, en un entorno digital, hemos visto que 
estaríamos hablando de una comunicación indirecta, en la que entre el emisor y el 
receptor se interpone el soporte desde el que se realiza la comunicación: el 
fonograma o fijación de la interpretación. Para poder realizar la emisión desde tal 
soporte, es necesario realizar primero una reproducción del mismo. Como hemos 
visto en páginas anteriores, no existirá puesta a disposición ni comunicación pública 
a través de las nuevas tecnologías sin la reproducción (o sucesivas reproducciones) 
del soporte material o digital de la prestación. Por tanto, a los elementos que antes 
hemos identificado como componentes necesarios de todo acto de comunicación 
pública, cuando estemos hablando de su ejecución en el entorno tecnológico, 
debemos añadir, al igual que hicimos respecto a la puesta a disposición, la 
reproducción del fonograma con el fin de su comunicación
278
.  
                                                 
277Lo cual se contradice en cierta forma con lo dispuesto en el apartado 1, b) final que exige que la 
autorización para la puesta a disposición deba otorgarse por escrito.  
278 GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, 
Comares, 2003, pp. 276 y 277: “Respecto del problema específico de la explotación de la obra a 
través de redes digitales informáticas, tampoco se discute que los actos que suceden en los dos 
extremos de la cadena, esto es, introducir o cargar una obra en servidores u ordenadores conectados 
a la red … -uploading - y  descargar de modo permanente una obra desde Internet hasta un soporte 




El derecho de reproducción, es como hemos visto un derecho exclusivo del productor 
de fonogramas, por lo que éste, además de otorgar la licencia para la comunicación 
pública, consecuente y adicionalmente, en este caso debería otorgar también una 
autorización para la reproducción de los mismos. Recordemos que respecto al 
derecho de reproducción no existe obligatoriedad de gestión a través de entidad 
colectiva, como ocurría con la comunicación pública en cuanto a la determinación, 
cobro y reparto de la remuneración. Ocurre todo lo contrario: el de reproducción es el 
derecho exclusivo por antonomasia del productor (copyright), paso previo y punto de 
partida de las restantes modalidades de explotación, ostentado y negociado en 
exclusiva por el productor fonográfico. ¿Significa esto que el usuario del derecho de 
comunicación pública deberá obtener además del anterior, también la licencia del 
derecho de reproducción de cada uno de sus titulares?. ¿Debe hacerlo a través de dos 
licencias o permisos independientes o podemos entender que otorgada la 
autorización para la comunicación pública, se entiende implícita la de reproducción?. 
Teniendo en cuenta el análisis ya realizado respecto a la gestión del derecho de 
reproducción (gestión individual) y del de comunicación pública (gestión colectiva), 
¿Debemos concluir que el usuario del derecho de comunicación pública a través de 
nuevas tecnologías se va a ver abocado irremediablemente a obtener además de la 
licencia de la entidad de gestión correspondiente una autorización individual de cada 
productor de fonogramas cuyo derecho de reproducción pretende licenciar? 
 
                                                                                                                                          
autorización de los derechohabientes …. Esto da lugar a la dualidad entre obras digitales -creadas 
originalmente en este formato- y obras digitalizadas, en las cuales ha sido necesario recurrir al 
proceso referido. En el caso de obras digitalizadas, el proceso de poner una obra en línea implica dos 
reproducciones diferentes, la que transforma la obra de analógica en digital -por ejemplo, 
«escaneándola»-y la que se produce al introducirla en el servidor web. En las obras digitales, sólo es 
necesario -pero  imprescindible- un acto de reproducción, el que supone introducirlo en un servidor 
web, lo que puede dar lugar a que se confundan los límites que separan la comunicación al público 
de la reproducción debido a las peculiares características del acto de puesta a disposición…”. 
Trasladado esto al mondo de los fonogramas, se supone que estaríamos hablando de un fonograma 
creado originalmente con tecnología digital, lo cual es lo común en los tiempos actuales en que la 
grabación se hace en digital. Esto no significa que luego no requiera distintos actos de reproducción, 
dependiendo del tipo de explotación que se vaya a hacer del mismo: distribución, comunicación 
pública, puesta a disposición o transformación, siempre y en todo caso, ocurrirá esa reproducción 
adicional para la distribución, al materializarla en ejemplares, para la puesta a disposición (al subirla o 
cargarla en el servidor desde dónde se explotará), o para la comunicación pública, aunque sea de 
carácter técnico y provisional, para emitirla a través de radiodifusión u otro medio. Sólo en el caso de 
que  se trate de una copia creada de una actuación en directo y simultáneamente emitida a través de 
comunicación pública, coincidirán los actos de creación del fonograma con el de primera 




Veamos a continuación cómo la doctrina ha planteado la respuesta a estos 
interrogantes y cómo ha concluido la jurisprudencia en cuanto a su aplicación 
práctica. A tal efecto, resultan especialmente ilustrativas y esclarecedoras, como 
punto de arranque del análisis a abordar, las decisiones de los tribunales conocidas 
como “sentencias Weblisten”, ya que éste debate fue precisamente el objeto principal 
de tales asuntos y aporta una línea argumental perfecta para guionizar el análisis de 
los elementos que queremos abordar, cuya secuencia sería la siguiente: extracción y 
compresión de los archivos de sonido contenidos en los fonogramas y su 
incorporación a una plataforma web para su puesta a disposición; transmisión 
electrónica desde la plataforma web de tales archivos a través de su escucha y de su 
descarga; y, para terminar, reproducción de estos archivos por los usuarios que han 
accedido a los fonogramas, en sus dispositivos particulares.  
 
Desde aproximadamente el año 2000 a la fecha de cierre en el año 2005
279
 del 
servicio ofrecido por la mercantil denominada Weblisten S.A. a través de las páginas 
web www.weblisten.com, www.weblisten.es y www.weblisten.net, las principales 
compañías discográficas que operaban en el mercado español -Sony Music 
Entertainment (Spain) S.A., BMG S.A., EMI ODEON S.A. (posteriormente 
denominada EMI Music Spain, S.L.), Universal Music Spain S.L. y Warner Music 
Spain, S.L.- y algunas otras de las más representativas entre las llamadas 
“independientes”, como las discográficas AVISPA S.L.280, CROMOSOMA, S.A.281 
o EDICIONES MUSICALES HORUS, S.L.
282
, lidiaron una dura batalla para 
procurar el cierre de las citadas plataformas digitales de oferta musical que ponían a 
disposición del consumidor las canciones y fonogramas de las demandantes sin la 
debida autorización, a juicio de las productoras. El servicio ofrecido por Weblisten 
consistía en ofrecer al público, previo pago del precio establecido
283
, la escucha de 
                                                 
279 http://elpais.com/m/tecnologia/2005/06/01/actualidad/1117614482_850215.html  
280 Compañía discográfica referente en el género de música “heavy”, miembro del Consejo de 
Dirección de AGEDI y PROMUSICAE.  
281 Titular de los derechos sobre las grabaciones fonográficas derivadas de la popular serie “Las tres 
mellizas”. 
282Compañía discográfica de sello independiente radicada en Barcelona. 
283 “El usuario (comprador) debe adquirir un bono antes de comprar las canciones. También se 
ofrece la posibilidad del servicio de “bonomúsica” con el que, pagando una cantidad fija al mes 
(4.900 pts.) se pueden descargar todas las canciones MP3 o WMA que el usuario quiera. El servicio 




las grabaciones propuestas en tales páginas web y la posibilidad de seleccionar y 
descargar en el ordenador de cada usuario las que seleccionara entre las mismas. El 
público, podía también almacenarlas en el disco duro y, desde allí, estas grabaciones 
podían a su vez ser reproducidas en múltiples copias y dispositivos sin ningún tipo de 
límite o condición. Los propietarios de los fonogramas así utilizados, se ampararon 
en sus derechos exclusivos de reproducción y comunicación pública para solicitar a 
los Tribunales que declararan, como así determinaron “que la demandada infringe 
los derechos de propiedad intelectual del productor fonográfico incurriendo en una 
actividad ilícita; 2) que la demandada debe retirar de su página web todas aquellas 
interpretaciones fijadas en soportes propiedad de la actora…”284 y que “la actividad 
desarrollada por Weblisten S.A….constituye una infracción de los derechos de 
propiedad industrial de la demandante (en este caso EMI ODEON S.A.) y, asimismo 
constituye una conducta de competencia desleal” por aprovechamiento de la 
reputación y esfuerzo ajeno
285
. También en la vía penal
286
, se condenó a la creadora, 
propietaria y administradora de Weblisten S.A. desde finales del año 1997, como 
autora penalmente responsable de un delito de defraudación de la propiedad 
intelectual previsto y penado en el art. 270.1 del CPen la redacción anterior a la LO 
15/2003 de 25 de noviembre…. “287. 
                                                                                                                                          
“bono weekend”, ofrece por 595 Pts. Cualquier descarga del catálogo genera un único fin de 
semana. También hay “bonos de audición”. FD TERCERO ST AP de Madrid, Sec.8, 463/2004, de 16 
de julio. 
284Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nº 45 de Madrid, de fecha 1 de febrero de 2002, 
confirmada parcialmente (a excepción de la condena en costas por la Sentencia de la AP de Madrid, 
Sec 10ª, de 13 de Noviembre de 2003. Recurso 287/2002. Recopilatorio de Jurisprudencia SEPIN 
SP/SENT/437906. EDJ 2003/211325 SAP Madrid de 13 noviembre 2003. 
285Sentencia de 21 de octubre de 2002, confirmada por al Sentencia de la AP de Madrid, Sec.8, 
463/2004, de 16 de julio. Recurso 264/2003. Recopilatorio de jurisprudencia SEPIN 
SP/SENT/532691, EDJ 2004/297398 SAP Madrid de 16 julio 2004. En el mismo sentido, la Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Barcelona, sección 15, de 27 de junio de 2002, (AC 2002, 1551, EDJ 
2002/121507 SAP Barcelona de 27 junio 2002). Sin embargo, aunque sin perjuicio de lo anterior, 
tales pronunciamientos favorables no fueron suficientes para que el Juzgado de lo Mercantil de 
Madrid nº2 adoptara la medida cautelar solicitada por los productores fonográficos contra Bitmailer, 
S.L. consistente en el cese de su servicio de acceso a internet y, en su caso, de alojamiento y 
almacenamiento de datos respecto de la página web www.weblisten.com., debido a que el Tribunal 
consideró que habría que buscar mejor la ejecución de las anteriores sentencias estimatorias de las 
pretensiones de las demandantes (Sentencia de 10 de noviembre de 2004 en el asunto planteado por 
EMI Music Spain, S.L., BMG Music Spain, S.A., Universal Music Spain S.L. y Sony Music 
Entertainment (Spain), S.A.). recurso 14/2004. Recopilatorio de jurisprudencia SEPIN 
SP/AUTRJ/526008).  
286Sentencia del Juzgado de lo Penal de Madrid, núm 197/2005 (núm 3) de 31 de mayo. 
287 No fueron estas las únicas “sentencias Weblisten”, aunque sí las más significativas de cara al 




Los argumentos de Weblisten para defender la licitud de su proceder en la serie de 
asuntos citados, radicaban principalmente en que, bajo su criterio, no se estaba 
realizando una reproducción de los fonogramas de las demandantes sino tan sólo su 
comunicación pública, para lo cual había obtenido una licencia de SGAE respecto a 
las composiciones y una licencia de AIE en cuanto a los artistas, alegando buena fe 
en su comportamiento. En tal sentido, defendía que estaba realizando una actividad 
lícita de comunicación al público de las obras, “abstracción hecha de que después el 
usuario decida o no reproducirla o incorporarla a cualquier otro soporte”; 
admitiendo que prestaba un servicio de “audición” de las obras del repertorio de las 
demandantes, pero puntualizando que “no reproducía el fonograma sino los sonidos 
(de las obras)”288.  
 
Al analizar los derechos comprendidos en la explotación realizada por Weblisten, la 
Audiencia Provincial de Madrid en su sentencia de 13 de noviembre de 2003, se 
apoya ya en la Directiva 2001/99/CE, todavía en esa fecha sin incorporar al 
ordenamiento español, identificando como interrogantes a resolver, en primer lugar 
si la digitalización de las prestaciones es reproducción o transformación y, en 
segundo lugar, si el acto de poner a disposición del público realizado desde 
Weblisten es distribución o comunicación pública
289
.  
                                                                                                                                          
citar también la sentencia de la AP de Madrid, Sec. 10ª, de 9 de enero de 2008 (Recopilatorio de 
jurisprudencia SEPIN SP/AUTRJ/162720) de cara a comprender la evolución de la posición de otras 
entidades de gestión como AIE que inicialmente habían otorgado licencia a Weblisten y que 
intentaron retirarla argumentando error en el consentimiento, mientras que Weblisten pretendió 
consolidar tal contrato, pagando el doble de la tarifa establecida para hacer extensiva la licencia a los 
derechos del productor además del artista. No prosperó tal pretensión y sí lasde los productores y, a 
partir de este cambio de criterio, de AIE. 
288 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nº 45 de Madrid, de fecha 1 de febrero de 2002, 
confirmada parcialmente (a excepción de la condena en costas por la Sentencia de la AP de Madrid, 
Sec 10ª, de 13 de Noviembre de 2003. Recurso 287/2002. Recopilatorio de Jurisprudencia SEPIN 
SP/SENT/437906. Recurso 287/2002/ en el asunto Avispa S.L. contra Weblisten S.A.  
289 AP de Madrid, Sec. 10, Sentencia de 13 de Noviembre de 2003, Fundamento de Derecho 
NOVENO IV: “es posible incardinar dos momentos precisos de ese proceso técnico de 
comunicación: el de introducción de la obra musical en la red de información, y el del destino final 
del de la obra al particular. En cuanto al primero de los dos momentos apuntados, la doctrina ha 
discutido si debía calificarse como un supuesto de reproducción por cuanto suponía un modo de 
fijación de la obra, o si debía encuadrarse en el derecho de transformación por cuanto la 
digitalización de la obra suponía una adaptación o alteración del formato original de la obra al 
formato digital, decantándose por la primera opción ante las dificultades que podía suponer el 
derecho de transformación por la implicación en el mismo de los derechos morales. En cuanto al 
segundo de los actos de explotación apuntados, esto es, el del acceso del particular a la obra en el 




Además de la reproducción inicial, quedaría por etiquetar el acto por el cual el 
consumidor que ha accedido a la prestación protegida, la descarga y obtiene una 
copia de la misma y, en particular, determinar si estamos en presencia de un acto de 
reproducción que de nuevo requiere autorización expresa del titular del derecho de 
reproducción o tal acto es representación de un límite admitido a tal derecho, 
compensado por la remuneración equitativa por copia privada, resolviendo la 
Audiencia Provincial de Madrid que “depende del modo o forma en que la obra290 
haya sido puesta  a disposición del público en la red de información. Determinadas 
creaciones podrán ser objeto de copia por los particulares sin necesidad de la 
autorización del autor, y sin perjuicio de la compensación que deba establecerse a 
su favor, y en tal caso cabrá afirmar que nos encontramos ante una excepción o 
límite del derecho exclusivo de reproducción [art. 5.2.b) Directiva 2001/99/CEE]. 
Otras veces en cambio, la obra introducida en la red estará protegida por medidas 
tecnológicas que impedirán la realización de esa copia libre, siendo precisa una 
licencia o código para obtener una reproducción de la obra” 291 . Añadiendo a 
continuación que conforme a la Ley española (art. 31.2 LPI) es posible la realización 
de copias de las obras editadas en fonogramas “sin que sea preciso para ello la 
autorización de los titulares de derechos implicados en ese fonograma” 
reconociendo en ese caso al titular del derecho la remuneración compensatoria 
establecida en el artículo 25LPI, siempre y cuando las copias se efectúen “para uso 
particular del copista, y no para su posterior comercialización”. Quedaría por tanto 
resuelta la cuestión de la reproducción realizada por el consumidor final que, o bien 
necesitaría autorización del titular del derecho si estuviera protegida por medidas 
tecnológicas, en cuyo caso no sería Weblisten quien debería solicitar tal autorización 
al productor, sino el usuario final o, siendo una reproducción no protegida y para uso 
privado del copista, sería factible como “copia privada”, sin perjuicio de la oportuna 
                                                                                                                                          
más bien un acto de comunicación pública, decantándose por esta segunda opción, por cuanto la 
distribución exigía la existencia de ejemplares materiales”. 
290Aplicable también al “fonograma”. 
291Fundamento de Derecho NOVENO de la Sentencia de 13 de Noviembre de 2003 de la AP de 




remuneración del entonces artículo 25 LPI
292
. En definitiva, respecto a este acto, 
Weblisten no debería requerir la autorización del titular de los fonogramas. 
 
Veamos cómo analizó el mismo Tribunal los actos de reproducción inicial y 
comunicación pública realizados por Weblisten y la valoración que podemos hacer 
de los mismos.  
 
El supuesto sometido en particular a enjuiciamiento es la modificación del formato 
del fonograma de CDDA
293
 a formato MP3
294
 y su almacenamiento en un servidor. 
Este acto es comúnmente denominado “ripping”295. El término ripping se utiliza 
para definir el acto de extracción de los datos de audio y/o video de un soporte, su 
copia en otro contenedor diferente de carácter digital y, normalmente, por el volumen 
de los datos a almacenar, utilizando un compresor del tamaño del archivo que 
contiene tales datos, que será más reducido que el del CD original
296
. Esta 
transformación del formato puede ser de formato analógico a digital pero también de 
digital a digital como por ejemplo el caso que nos ocupa, donde las grabaciones ya 
                                                 
292 Tras la reforma de la LPI, el art. 1.4 de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre. Ref. BOE-A-2014-
11404 se modifica el apartado 2 y se añade el apartado 3 del artículo 31 TRLPI, de manera que “3. 
Quedan excluidas de lo dispuesto en el anterior apartado: a) Las reproducciones de obras que se 
hayan puesto a disposición del público conforme al artículo 20.2.i), de tal forma que cualquier 
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y momento que elija, autorizándose, con arreglo a lo 
convenido por contrato, y, en su caso, mediante pago de precio, la reproducción de la obra”. 
293Compact Disc Digital Audio 
294 Formato de compresión de audio digital creado por “Moving Picture Experts Group”. STOKES, 
Simon, Digital copyright law and practive, Fourth Edition, p. 163: “By way of background, MP3 (or 
MPEG 3) is a standard for storing music in digital, compressed form established in l987 by the 
Motion Pictures Experts Group (MPEG). Digital music on CD can be converted to MP3 through a 
process called “'ripping”. Once in MP3 formal, music can be efficiently transmitted and distributed 
as file attachments via the Internet. It can easily be converted back into audible form or burnt back on 
to CD, although there will be some loss of quality. MP3 files were the first to be ripped and 
distributed online but in due course video files have also been treated in a similar way”. 
295Gerundio del verbo “rip” que significa, en una de sus acepciones “copiar”, cuando hace referencia a 
formatos de audio o vídeo. El vocablo se puede encontrar también españolizado como “ripear” aunque 
no está reconocido en el diccionario español de la RAE. La definición de “ripping” que da el propio 
procesador Windows en su glosario de términos y preguntas frecuentes es la siguiente: 
http://windows.microsoft.com/en-us/windows/rip-music-faq#1TC=windows-7. What is ripping?: 
“Ripping is the process of copying songs from an audio CD to your computer. During the ripping 
process, the Player compresses each song and stores it on your hard disk as a Windows Media Audio 
(WMA), WAV, or MP3 file. After that, you can sync the files to a portable music player, burn the files 
to a CD, add the files to a playlist, or simply play the files without having to find and insert the CD”. 
296Aproximadamente y en términos generales once veces, perdiendo también parte de la calidad y 




están contenidas en formato digital (CD) y se convierten a formato digital 




Ese acto de digitalización y almacenamiento, ha sido objeto de estudio como 
evidencia la Audiencia Provincial de Madrid, dividiendo a la doctrina en dos 
posiciones alternativas, a la luz del redactado del artículo 18 LPI que regula el 
derecho de reproducción
298
. Una primera posición abogaría por considerar que el 
artículo citado “establece dos diferentes modalidades de reproducción, las cuales 
tienen sus diferentes consecuencias jurídicas: a) La fijación de la obra en un formato 
que permita la comunicación pública de la misma; y b) La obtención de copias de 
toda o parte de la obra”. Siguiendo con esta corriente de opinión y haciendo una 
interpretación literal del precepto, “sólo la segunda modalidad de reproducción lo es 
en sentido estricto, pues la primera queda embebida en la propia comunicación 
pública”299. Es decir, al ser en este caso la fijación un acto previo y condición 
necesaria de la comunicación pública, no sería un acto independiente con contenido 
económico propio, como hemos visto que tiene la reproducción que se realiza por el 
consumidor al descargarse el fonograma, sino que sería una parte del derecho de 
comunicación pública cuando esta actividad se realiza en el entorno tecnológico. Así, 
apoyándose en esta tesis, la demandada pretendía que con el acto de comunicación 
pública y la oportuna licencia a tal efecto, su actividad quedara cubierta. “Dicho de 
otro modo, autorizada que sea la comunicación pública, debe entenderse igualmente 
autorizada cualquier fijación en formato adecuado a la misma como su condición 
necesaria”300.   Una segunda corriente de opinión, defendería que son dos actos con 
entidad y autonomía propia y que el ripping es sin duda alguna un acto de 
reproducción en el sentido de la LPI y por tanto está sujeto al consentimiento a 
                                                 
297Aunque en términos habituales se hable de “transformación” cuando se hace referencia al cambio 
de formato, recordemos que para que exista este proceso en términos jurídicos, de acuerdo al artículo 
21 de la LPI (“La transformación de una obra comprende su traducción, adaptación y cualquier otra 
modificación en su forma de la que se derive una obra diferente”) deberíamos estar en presencia de 
un acto de modificación con la magnitud suficiente como para generar una obra derivada, luego salvo 
en casos en los que ocurre algo más que la conversión a digital y compresión del sonido, estaremos 
hablando de transformación en sentido coloquial, no jurídico. 
298 Art. 18 LPI (Texto anterior a la modificación operada por la Ley 23/2006 de 7 de Julio) “Se 
entiende por reproducción la fijación de la obra en un medio que permita su comunicación y la 
obtención de copias de toda o parte de ella”. 
299FD UNDECIMO Sentencia de la AP de Madrid, Sec. 10ª, de fecha 13 de noviembre de 2003. 




otorgar por el titular de tal derecho. Esta tesis se apoya principalmente en el artículo 
9.1 del Convenio de Berna, que se refiere a la reproducción “por cualquier 
procedimiento y bajo cualquier forma” 301 . Coincide la Audiencia Provincial de 
Madrid en este asunto con esta corriente de opinión, al igual que la demandante y 
considera el ripping como un acto de reproducción: “En la sociedad de la 
información, las modalidades tradicionales de reproducción coexisten con un gran 
número de medios que son el resultado de los avances tecnológicos… Entre tales 
procedimientos modernos de reproducción se encuentra el que interesa al litigio y 
consiste en la carga o almacenamiento de material digitalizado en la memoria 
muerta de un ordenador u otro sistema o aparato electrónico que lo retenga de 
modo estable… La digitalización y almacenamiento en soportes estables de memoria 
conectados a la red (up-loading), desde los que las obras son accesibles al público, 
a cuyo alcance está la comunicación y la obtención de copias (downloading), viene 
comprendida en el ámbito de la reproducción, tal y como se define en el art. 18 
LPI” 302  … “De acuerdo con esta interpretación, que esta Sala comparte, la 
demandada ha realizado actos de reproducción con los que ha invadido la esfera del 
derecho exclusivo que el art. 115 LPI reconoce a la entidad actora en su calidad de 
productora de fonogramas”303 . 
 
“Cabría por tanto afirmar que la digitalización de una obra musical y su 
introducción en una red de información constituyen dos modalidades de explotación 
del derecho exclusivo de reproducción, mientras que la puesta a disposición del 
público de esa obra musical, y el acceso a la misma por cualquier particular, serían 
otras tantas manifestaciones del derecho exclusivo de comunicación”. 
 
Se confirma por tanto la tesis que hemos adelantado y defendido en páginas 
anteriores respecto a que el proceso de digitalización y/o inclusión de los fonogramas 
digitalizados en una base de datos o servidor desde el cual los fonogramas se hacen 
                                                 
301 Art. 9.1 del Convenio de Berna para la protección de las Obras Literarias y Artísticas, de 9 de 
septiembre de 1886: 1) Los autores de obras literarias y artísticas protegidas por el presente 
Convenio gozarán del derecho exclusivo de autorizar la reproducción de sus obras por cualquier 
procedimiento y bajo cualquier forma. 
302FD UNDECIMO Sentencia de la AP de Madrid, Sec. 10ª, de fecha 13 de noviembre de 2003, 
citando la SAP de Barcelona, Secc 15ª de 27 de junio de 2002 (C.D. 02PC206) 




accesibles al público, a través de la puesta a disposición de los mismos, es una 
reproducción en el sentido del TRLPI
304
, acto independiente al que le sigue después 




En cuanto a la puesta a disposición propiamente dicha, una vez realizada la 
reproducción, es considerada una “transmisión en línea … modalidad de 
comunicación pública”306. La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de 
2003, resume de nuevo las corrientes de opinión existentes respecto a la 
consideración de la puesta a disposición de fonogramas en internet o bien como 
comunicación pública o bien como distribución, inclinándose a favor de la 
comunicación pública con base en el argumento de que “internet admite tanto la 
modalidad de punto a punto, como de punto a multipunto”307, lo cual en cierta forma 
también viene a corroborar lo anticipado respecto a la puesta a disposición como 
modalidad de comunicación pública, en el sentido de que la primera no requiere la 
                                                 
304 En el mismo sentido, el FD CUARTO de la St AP de Madrid, Sec.8, 463/2004, de 16 de julio de 
2004. 
305 SALELLES, José Ramón, “El Derecho de reproducción de productor de fonogramas en el entorno 
digital. Particular consideración del reproche de su infracción desde el derecho de la competencia 
desleal: (Comentario de la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15, de 27 de 
junio de 2002)”, Pe. i. Revista de Propiedad Intelectual , enero-abril 2003, nº 13, páginas 87 y 88: 
“No puede dudarse, en  fin de la relevancia económica independiente de la fijación realizada, distinta  
de la mera facilitación técnica de la transmisión digital de los fonogramas almacenados... La 
explotación que permite de los mismos, sin merma alguna de calidad, entra efectivamente en conflicto 
con su explotación normal y lesiona el legítimo interés de sus productores… No es otra la conclusión 
a la que se ha de llegar si se atiende al vigente régimen aplicable al derecho de reproducción en el 
ordenamiento español y se considera el régimen de excepciones aplicable. Difícilmente puede 
entenderse que la reproducción implícita en el cambio de formato de los correspondientes 
fonogramas, como la que comporta su  fijación en la red, no hayan de quedar sujetas a autorización 
del titular sin merma de la relevancia atribuida a la utilización de que puede ser objeto la copia 
obtenida para aplicar el límite de uso privado (art. 31.1.2 LPI). Tampoco atendidas las 
circunstancias de la explotación podría entenderse que cabe excepción alguna en relación con el acto 
de comunicación pública realizado. Ni en los casos expresamente contemplados por la Directiva 
2001/29 (art. 5.3), ni en los supuestos en que se limita el derecho de comunicación pública en el 
ordenamiento (particularmente, arts. 33, 35 y 36 LPI) encontraría acomodo una práctica que 
convencionalmente se asimila a la publicación con fines comerciales de los fonogramas (art. 15.4 
WPPT). El indudable impacto de esta práctica sobre el mercado de la prestación protegida hace 
relevante la consideración de su posible deslealtad”. GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El 
derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, Comares, 2003, pág. 281 y 282, distingue entre los 
siguientes tipos de reproducción de carácter temporal, poniendo de manifiesto la confusión que existe 
en relación a estas categorías, que el autor agrupa, en función de los procesos técnicos que dan lugar y 
su finalidad, de la siguiente manera: “reproducciones técnicas, efímeras o intermedias, refiriéndose a 
las que se efectúan en los puntos intermedios de la red en el proceso de transmisión de un punto a 
otro”; las “copias caché” (locales y del sistema); las copias RAM; y las “reproducciones temporales 
en sentido estricto, que …permiten el  acceso a la obra y su posterior utilización”. 
306FD DUODÉCIMO Sentencia de la AP de Madrid, Sec. 10ª, de fecha 13 de noviembre de 2003. 




unidad de tiempo entre el acto de transmisión y recepción sino que el miembro del 
público puede elegir el momento en que quiere acceder a la prestación, aunque no 
profundiza hasta llegar a la conclusión que hemos aportado en este estudio: aunque la 
transmisión se produzca punto a punto, una vez que el consumidor accede al 
fonograma, hay una previa puesta a disposición del mismo de punto a multipunto, es 
decir se pone primero a disposición de todo el público en general ya que caso 
contrario no sería puesta  disposición pública, sino privada, por ejemplo mediante el 




Lo cierto es que en la fecha de tan importantes sentencias, años 2003 y 2004, el 
TRLPI no había sido modificado aun incorporando la Directiva 2001/29/CE
309
 y no 
se entró en más detalle sobre la particularidad de esta específica modalidad de 
comunicación pública, que es la puesta a disposición y, en concreto, respecto al 
reconocimiento de tal prerrogativa como derecho exclusivo del productor de 
fonogramas sin ser necesaria más consideración
310
. La Audiencia Provincial de 
Madrid, Sección 8ª en su sentencia de 16 de julio del año 2004, rechaza los 
argumentos y el motivo de recurso de Weblisten
311
 sin alegar la categorización del 
acto realizado como una puesta a disposición en el sentido de la Directiva 
                                                 
308 Recordemos que para que la comunicación sea pública, necesitamos estar en presencia de un 
número suficientemente amplio de personas, que no pertenezcan al círculo familiar y privado de quien 
lleva a cabo el acto de comunicación. En este sentido, CASAS VALLÉS, Ramón, “La comunicación 
pública en el entorno digital: el derecho de puesta a disposición”, en VV. AA. La obra audiovisual en 
la reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, p. 94: “En 
principio, por tanto, no deben considerarse casos de puesta a disposición del público aquellos en los 
que las obras o prestaciones se adjuntan a mensajes de correo electrónico, siempre que el 
destinatario pertenezca al círculo doméstico o tenga una relación personal con el remitente. Por el 
contrario, sí tienen tal carácter, aquellos otros en los que el mensaje con los ficheros se envía a una 
lista de distribución o a un gran número de personas que podrán acceder cuando y donde quieran... 
Ciertamente, las posibilidades que brinda Internet pueden provocar que sucesivas comunicaciones 
privadas alcancen un círculo de destinatarios amplísimo, susceptible de considerarse público en 
relación con el primer comunicante. Pero eso no cambia las cosas en lo que atañe a cada uno de los 
actos de comunicación”. Una cosa sería, como se ha explicado, la transmisión punto a punto y otra la 
puesta a disposición (accesibilidad) facilitada al público en general.  
309 Sobre interpretación de los asuntos weblisten de forma previa a la implementación de la Directiva 
2001/29/CE en la legislación española, ver: ROMÁN PÉREZ, Raquel de. Obras musicales, 
compositores, intérpretes y nuevas tecnologías. Madrid: Editorial Reus, 2003 p.374. 
310Directiva 2001/29/CE. Artículo 3. Derecho de comunicación al público de obras y derecho de 
poner a disposición del público prestaciones protegidas…2. Los Estados miembros concederán el 
derecho exclusivo a autorizar o prohibir la puesta a disposición del público, por procedimientos 
alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda tener acceso a ellos desde el 
lugar y en el momento que elija: …b) a los productores de fonogramas, de sus fonogramas. 
311 Recordemos que Weblisten alegaba que no necesitaba autorización del productor de fonogramas, 




2001/29/CE que precisa la autorización del productor como titular en exclusiva de tal 
derecho, sino con fundamento en la consideración de tal acto como una modalidad 
del derecho genérico de comunicación pública y la confirmación de tal derecho como 
derecho exclusivo del productor de fonogramas, según el original artículo 109.1 de la 
Ley 22/1987, de 11 de noviembre de Propiedad intelectual, a tenor de la sentencia de 
la Sala 3ª del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2001, “cuya subsistencia asimismo 
declaramos”312. 
 
Por tanto, al hilo de lo dispuesto en las Sentencias Weblisten, con cuyas conclusiones 
coincido, a pesar de haber sido construidas mediante argumentos alternativos al que a 
mi modo de ver sería el más directo, la operativa para obtener la licencia para la 
puesta a disposición de fonogramas constaría de las siguientes fases: en primer lugar 
la obtención de la autorización del propietario de los mismos para su reproducción, 
incluyendo en esta, la extracción, digitalización y copia (ripping) de los archivos y su 
almacenamiento en el servidor en cuestión de cara a su puesta a disposición
313
. En 
segundo lugar, la autorización del mismo titular para la puesta a disposición: 
comunicación pública que se opera a través de la transmisión en línea de los 
fonogramas desde la plataforma en que están reproducidos al consumidor que accede 
a ellos. Y, en tercer y último lugar, dependiendo de si las grabaciones están 
protegidas por tecnología DRM
314
 que impiden su copia, en cuyo caso el proceso 
termina con el alojamiento en el disco duro del consumidor de la copia en cuestión 
que no podrá volver a reproducirse en soportes adicionales, pero sí en el propio 
ordenador para su escucha y disfrute, o si no lleva incorporado tal sistema de 
protección, pudiendo el comprador realizar las copias que precise para su uso privado 
no comercial y sin perjuicio de la oportuna compensación que recibirá el titular del 
derecho de reproducción. Respecto a las dos primeras fases, es el productor de 
                                                 
312 FD QUINTO Sentencia AP de Madrid, Sec.8, 463/2004, de 16 de julio de 2004. 
313Determinado sector de la doctrina considera que la incorporación de los archivos a la base de datos, 
es parte ya de la puesta a disposición y no de la reproducción de los mismos. PLAZA PENADÉS, 
Javier, Propiedad intelectual y sociedad de la información: tratados OMPI, Directiva 2001/29/CE y 
responsabilidad civil en la Red. Cizur Menor (Navarra, Aranzadi & Thomson, 2002. 
314  Digital Rights Management que, además de contener determinados datos de información del 
producto, permiten entre otras funciones: restringir el número de copias a realizar de tal grabación, 
controlar el posible traspaso del archivo desde el dispositivo donde se ha descargado inicialmente a 
otros, ya sean portátiles o fijos, condicionar la utilización del mismo de forma diferente al destino para 




fonogramas quien individualmente y no a través de su entidad de gestión, se 
encargará de otorgar las autorizaciones oportunas
315
. La tercera, no requiere 
autorización directa del productor, aunque será formalmente otorgada a través de la 
plataforma que establece la licencia de uso, por requerimiento del titular del derecho 
cuando el usuario proceda a la descarga
316
 y por disposición legal respecto a las 
sucesivas copias privadas que el consumidor haga de los fonogramas en el caso de 




Sin embargo, aunque las conclusiones a las que llega el Tribunal son válidas para tal 
época, no serían igualmente aplicables en la actualidad, al menos no todas ellas, 
debido a las modificaciones aportadas a posteriori por la reforma de la LPI operada 
por la 23/2006, de 7 de julio
318
 y la reforma del sistema de copia privada en España. 
 
En cuanto al derecho de reproducción inicial, el artículo 31 del TRLPI no establecía 
aún como límite al derecho de reproducción las reproducciones provisionales, 
                                                 
315Lo cual estaría en aparente contradicción con lo estimado por la AP de Madrid en sus sentencias de 
2003 y 2004 respecto a la consideración del acto como mera comunicación pública, cuya 
remuneración debe gestionarse a través de una entidad de gestión colectiva. Esta contradicción sería 
en todo caso sólo aparente ya que el productor podría también mandatar a tal entidad de gestión para 
que se encargara de los trámites referentes a las tarifas y su cobro y es perfectamente compatible y 
corrobora la tesis defendida de que el derecho exclusivo de comunicación pública del productor de 
fonogramas opera y debe ser reconocido de forma previa a los actos que conlleven su utilización, 
pudiendo en todo caso ser alegado su ejercicio individual por motivos justificados en que 
legítimamente la propia entidad de gestión podría rechazar otorgar una licencia como es en el caso de 
los asuntos Weblisten.  
316 Por ejemplo: Terminos y condiciones de iTunes: (i) Ud. podrá auto-descargar Contenido iTunes 
Habilitado o descargar Contenido iTunes Habilitado previamente adquirido desde una Cuenta en un 
máximo de 10 Dispositivos Vinculados, siempre y cuando no más de 5 sean ordenadores autorizados 
en iTunes. (ii) Un Dispositivo Vinculado podrá estar asociado a una sola Cuenta en un momento 
determinado. (iii) Ud. podrá cambiar la Cuenta asociada a un Dispositivo Vinculado sólo en una 
ocasión cada 90 días. (iv) Ud. podrá descargar contenido gratuito previamente adquirido en un 
número ilimitado de dispositivos mientras sea gratuito en el Servicio iTunes, pero en no más de 5 
ordenadores autorizados en iTunes. https://www.apple.com/legal/internet-
services/itunes/es/terms.html.  
317  En la plataforma iTunes comercializa podemos encontrar también productos sin DRM, 
denominados iTunes Plus: “(vi) Los Productos iTunes Plus no contienen tecnología de seguridad que 
limite el uso que Ud. haga de tales Productos iTunes, y las Normas de Utilización (ii) – (v) no serán 
de aplicación a los Productos iTunes Plus. Ud. podrá copiar, almacenar y grabar Productos iTunes 
Plus en la medida en que sea razonablemente necesario para cumplir fines particulares y no 





aunque sí lo hacía la Directiva  2001/29/CE en su artículo 5
319
, todavía no 
incorporada al ordenamiento español en el año 2003. 
 
En el caso de la reproducción de un fonograma de cara a su digitalización e inclusión 
en la plataforma desde la que se va a efectuar la puesta a disposición, antes hemos 
visto que podríamos estar en presencia tanto de una reproducción provisional, como 
de una reproducción permanente. Por tanto podríamos estar hablando bien de una 
excepción o límite al derecho de reproducción, permitida cuando se dan las premisas 
para que se tal excepción, en cuyo caso no sería necesario obtener el permiso o 
licencia del titular de tal derecho o bien, por el contrario, sin estar ante tal supuesto, 
de una reproducción que sí necesita autorización.  
 
El artículo 5 de la Directiva pasó a incorporarse en el ordenamiento español con el 
siguiente redactado del artículo 31 TRLPI, apartado 1: “no requerirán autorización 
del autor los actos de reproducción provisional a los que se refiere el artículo 18 
que, además de carecer por sí mismos de una significación económica 
independiente, sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de 
un proceso tecnológico y cuya única finalidad consista en facilitar bien una 
transmisión en red entre terceras partes por un intermediario, bien una utilización 
lícita, entendiendo por tal la autorizada por el autor o por la ley”320. 
 
Comprobamos por tanto que la Audiencia provincial de Madrid, en su sentencia de 
2004
321
  sí tomo en consideración los parámetros de la Directiva al analizar el acto de 
ripping realizado por Weblisten ya que estimó que se trataba de un acto con 
significación económica independiente al de puesta a disposición (comunicación 
pública según la Audiencia Provincial). No sólo esto sería concluyente, sino que, 
abundando en las características de tal comportamiento, nos encontraríamos que 
                                                 
319Artículo 5. Excepciones y limitaciones. 1. Los actos de reproducción provisional a que se refiere el 
artículo 2, que sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso 
tecnológico y cuya única finalidad consista en facilitar:a) una transmisión en una red entre terceras 
partes por un intermediario, o b) una utilización lícita de una obra o prestación protegidas, y que no 
tengan por sí mismos una significación económica independiente, estarán exentos del derecho de 
reproducción contemplado en el artículo 2”.  
320Artículo 31 TRLPI. Reproducciones provisionales y copia privada.  




además no se trata de un acto de reproducción provisional ni su finalidad es facilitar 
una transmisión autorizada por el titular del derecho (en este caso el productor de 
fonogramas). Todo lo contrario, estaríamos hablando de reproducciones que sí tienen 
una significación económica independiente y son permanentes o principales respecto 
al acto que acompañan, en este caso la comunicación pública o la puesta a 
disposición y además no han sido permitidas en origen por el titular legítimo del 
derecho exclusivo
322
. En la comunicación a través de medios digitales, comprobamos 
que estos actos de reproducción ocurren en la “carga” de los fonogramas en las 
plataformas que permiten su posterior comunicación, cuando se incorporan a tal 
servidor de forma estable (cuando se le asigna una dirección URL), desde donde se 
exponen ordenados y clasificados para su ulterior transmisión digital. Un ejemplo 
contrario, es decir un supuesto que no necesita autorización, sería el caso de la 
fijación en la memoria caché del terminal del receptor de una comunicación en línea, 
cuya copia desaparecería una vez se desconecte del sistema el usuario en cuestión, 
siendo este un ejemplo de acto accesorio y transitorio que no tiene significación 
económica propia y que forma parte de un proceso tecnológico de una transmisión 
autorizada. Veremos ejemplos prácticos encuadrados en este supuesto más adelante. 
 
Por tanto, podemos concluir que en el análisis del supuesto fáctico que originó los 
contenciosos conocidos como Weblisten, o lo que es lo mismo, en presencia de actos 
de ripping de fonogramas para su comunicación pública o su puesta a disposición, no 
sería de aplicación el límite al derecho de reproducción estipulado en el artículo 5.1 
de la Directiva 2001/29/CE o el artículo 31.1 del TRLPI. 
 
                                                 
322  DELGADO PORRAS, Antonio, Derechos de Autor y derechos afines al de autor, Madrid, 
Instituto de Derecho de Autor, 2007. 2 v, p. 309: …puede afirmarse con bastante seguridad que los 
derechos de reproducción correspondientes a los autores, artistas intérpretes o ejecutantes y 
productores de fonogramas en virtud del acto de incorporación de sus respectivas obras y 
prestaciones a la red no estarán afectados por la excepción comentada, ya que ésta, tanto en su  
redacción  actual, si se  mantiene, como en la que muy  probablemente llegue a tener, se referirá a los 
actos de reproducción  transitorios y accesorios que formen parte integrante e indispensable de un 
proceso tecnológico de transmisión, mientras que la reproducción que se efectúa con dicha  
incorporación es permanente, en el sentido de que no desaparece al término del procedimiento 
técnico por el que se introduce en la red, y este procedimiento en  modo alguno se  trata  de una 
transmisión. La finalidad de dicha  reproducción es la de operar como punto de partida previo de 
todas las reproducciones que  posteriormente tengan lugar con las eventuales transmisiones que  los 





Queda responder a la cuestión de cómo se obtiene esta licencia o permiso para la 
reproducción inicial por parte del titular del servicio de puesta a disposición o 
comunicación pública. Vimos en las Sentencias Weblisten que la Audiencia 
Provincial de Madrid consideró que tal permiso debía haber sido otorgado por los 
productores de los fonogramas comunicados, como propietarios de las grabaciones y 
titulares del derecho de reproducción. Llegó a tal conclusión, a pesar de entender que 
posteriormente habría un acto de comunicación pública de los dispuestos en el 
artículo 109.1 de la Ley 22/1987 y no un acto de puesta a disposición de los previstos 
en el artículo 3.2, b) de la Directiva 2001/29/CEE. No se equivocó, ya que realmente, 
en el supuesto de análisis realmente estábamos en presencia de un acto de puesta a 
disposición que, aunque no tenía aún su artículo correspondiente en la Ley, se trataba 
de facto de una transmisión digital interactiva y bidireccional, realizada en el 
momento y desde el lugar que el consumidor decidiera, y por tanto debía ser 
autorizada por el productor de fonogramas de forma previa a su ejecución, que sería 
quien otorgaría la correspondiente licencia de reproducción y puesta a disposición.  
 
Sin embargo, en el momento actual, en la práctica, un supuesto y el otro nos llevarían 
por caminos diferentes. Si el acto posterior al de reproducción es puesta a 
disposición, sería el productor de fonogramas quien negociaría las condiciones y 
extendería el contrato autorizando el uso solicitado, que incluiría la reproducción y la 
puesta a disposición. Si por el contrario, el acto posterior fuera de comunicación 
pública unidireccional no interactiva, sería de aplicación lo dispuesto en los 
apartados 2 y 3 del vigente artículo 116 TRLPI, que legitima a las entidades de 
gestión colectiva para gestionar la remuneración y, en virtud de mandato, otorgar la 
licencia para la comunicación pública de los fonogramas:  “El derecho a la 
remuneración equitativa y única a que se refiere el apartado anterior se hará 
efectivo a través de las entidades de gestión de los derechos de propiedad 
intelectual. La efectividad de este derecho a través de las respectivas entidades de 
gestión comprenderá la negociación con los usuarios, la determinación, recaudación 
y distribución de la remuneración correspondiente, así como cualquier otra 





Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de que el acto que sigue a la reproducción sea 
la comunicación pública unidireccional punto a multipunto, a pesar de la 
exclusividad del derecho de reproducción y la capacidad del productor de gestionarlo 
a título individual, el usuario no debe solicitar una licencia independiente a la de la 
comunicación ya que este se encuentra mandatado, de forma voluntaria, por el 
productor a la entidad, en virtud de la posibilidad reconocida en sus Estatutos. Así, 
podemos comprobar que las licencias que AGEDI gestiona, como veremos en detalle 
más adelante, contemplan para los actos de comunicación pública no sólo la 
autorización y remuneración por esta última, sino también por la reproducción 
previa. El derecho pertenece a su titular, quien tiene la facultad de autorizar o 
prohibir tal uso pero la gestión de las licencias en ejercicio del mismo, se 




Finalmente, respecto a la última fase del proceso, la descarga que el cliente particular 
hace de las grabaciones en su disco duro, vimos que el Tribunal consideró que 
estábamos en presencia de una reproducción susceptible o no de nuevas 
reproducciones ulteriores dependiendo de si las grabaciones incluían tecnología anti-
copia o si estaban liberadas para la copia privada, en cuyo caso esta última estaba 
permitida, sin perjuicio de la remuneración compensatoria correspondiente a los 
titulares. A este respecto, simplemente apuntar que actualmente la reproducción que 
se realice a tras la puesta a disposición ya no se considera copia privada y por tanto 
no consiste en límite al derecho de reproducción, de manera que las sucesivas copias 




                                                 
323  Lo cual no es muy diferente de lo que ocurre con la licencia para la comunicación pública 
propiamente dicha que, de acuerdo a la tesis de exclusividad en la gestión del derecho defendida en 
este trabajo a favor del productor de fonogramas, con los matices y características que también se han 
expuesto y concretado, seguiría el mismo camino: derecho de autorización (o prohibición) individual, 
gestionado colectivamente por mandato específico, en este caso determinado por Ley y no voluntario, 
a través de una entidad de gestión. 
324Las principales plataformas legales de descargas permiten el acceso a las copias descargadas desde 
distintos dispositivos, por ejemplo, en el caso de iTunes, puedes acceder a tu biblioteca desde el 
ordenador, desde la tablet, desde el teléfono y también descargar las canciones en un ipod pero no 
copiarlas o reproducirlas en soportes grabables u otros dispositivos adicionales. En este sentido la 
Reforma de la LPI, que entró en vigor el 1 de enero de 2015, modifica el artículo 31 “Reproducciones 
provisionales y copia privada” para excluir de tal límite la copia privada derivada de la puesta a 
disposición de la siguiente manera: “…3. Quedan excluidas de lo dispuesto en el anterior apartado: 




2.9. Público. Público Nuevo. Los enlaces y buscadores como actos de 
comunicación. Prestadores de servicios de la sociedad de la información.  
Papel neutral y técnico frente a papel relevante. Conocimiento efectivo por 
parte de los intermediarios prestadores del servicio. 
 
Se ha analizado el concepto de público respecto al derecho de comunicación pública 
y al de puesta a disposición, en términos generales. Sin perjuicio de tal análisis, es 
recomendable, si no necesario, dar un paso más y profundizar en las particularidades 
de tal concepto cuando nos movemos en un entorno tecnológico.  
 
No es “público” el destinatario individual de una comunicación electrónica 
individual. Es decir, cuando un emisor envía un fonograma a un receptor, ya sea por 
email o a través de cualquier otra modalidad tecnológica
325
, o en el caso de un 
intercambio privado e individual de archivos entre emisor o receptor
326
, no estamos 
                                                                                                                                          
20.2.i), de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y momento que elija, 
autorizándose, con arreglo a lo convenido por contrato, y, en su caso, mediante pago de precio, la 
reproducción de la obra. 
325 Como por ejemplo modalidades de envío de materiales de gran tamaño, ya sea audio o video como 
“We transfer”,  una plataforma FTP, etc. 
326Lo cual no sería el caso de un intercambio de archivos abierto a cualquier “peer” o persona que 
quiera compartir. Así se determina entre otras en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 
(Sección 28ª) núm 103/2014 de 31 de Marzo de 2014: “ Los protocolos “peer to Peer” (o P2P) 
permiten la conexión entre ordenadores y con ello que diversos sujetos puedan compartir 
contenidos…., el intercambio entre usuarios de internet de archivos que están amparados por 
derechos de propiedad intelectual, si no se cuenta con la autorización del titular de los derechos de 
los mismos, entraña una infracción de aquellos… en concreto, el de comunicación pública en su 
modalidad de puesta a disposición del público de forma interactiva de las obras (artículo 20, párrafo 
2, apartado i del TRLPI y artículo 116 del mismo cuerpo legal en lo que respecta a los productores de 
fonogramas), de modo que se confiere la posibilidad de acceder a ellas vía internet a voluntad del 
que esté interesado, y el de reproducción (artículo 18 TRLPI) con carácter general y artículo 115 en 
lo que atañe a los productores de fonogramas, por la realización inconsentida de copias digitales, sin 
que ello lo ampare el límite de copia privada (artículo 31.2 del TRLPI), pues su vocación es la de la 
utilización colectiva de esas copias, que además en muchos casos, se realizan precisamente a partir 
de un ejemplar ilegítimo (FD CUARTO)”. En el mismo sentido, entre otros, GAY FUENTES, 
Celeste, La propiedad intelectual en el entorno digital; la participación española, Madrid, Fundación 
Alternativas, 2006, p. 24: “La descarga de una obra cuya transmisión digital no haya sido autorizada, 
incluso si se realiza para uso personal y sin finalidad comercial, no queda, por lo tanto, amparada, 
dentro de este esquema conceptual, por la excepción de copia privada. Puesto que la distribución no 
autorizada de obras vulnera el derecho exclusivo de puesta a disposición, su descarga no está 
amparada por la excepción de copia privada que, conforme a la DSI, sólo puede ser alegada cuando 
el beneficiario de una excepción tiene legalmente acceso a la obra o prestación protegida (artículo 
6.4, párrafo lº). Además, en la configuración actual de los sistemas de intercambio peer to peer, los 
usuarios comparten los archivos que incorporan obras protegidas por la propiedad intelectual, de 
modo que, simultáneamente a la descarga de obras, también se ponen a disposición de otros usuarios 




en presencia de una comunicación pública (ni tampoco una puesta a disposición del 
público). Para hablar de público en el sentido de los artículos 20 y 116 LPI 
deberemos estar en presencia de una emisión dirigida a un número indeterminado y 
relativamente amplio de personas
327
. En este contexto, cobra especial importancia los 
sucesivos actos que se superponen y suceden en la emisión a través de internet, que 
nos permiten diferenciar entre distintos públicos y, por tanto, identificar y parcelar 
actos separados de comunicación pública, dependiendo de si estamos en presencia o 
se está comunicando la emisión a un único público o públicos distintos y, por tanto, 
“nuevos”. Este concepto, acuñado como vimos respecto a la comunicación pública a 
través de la emisión y radiodifusión por la jurisprudencia en materia de 
comunicación pública en bares y hoteles, sirve también como referencia para 
considerar si estamos (o no) ante un nuevo acto de explotación, que requiere 
autorización, en las emisiones a través de nuevas tecnologías.  
 
Hablaríamos de “público nuevo” cuando estamos en presencia de un público 
diferente al que inicialmente iba destinado el acto de comunicación. Es decir el 
emisor transmite las prestaciones, en este caso fonogramas, con destino a un público 
determinado que sería el público original y todo aquél público que sea diferente a 
éste sería público nuevo. Por ejemplo en el caso de una radio digital a la que se 
puede acceder sólo si se cumplen determinadas condiciones, ya sea darse de alta en 
                                                                                                                                          
cumpliéndose tampoco, por lo tanto, otro de los requisitos que se establecen legalmente para poder 
realizar copias”. 
327 ST TJUE DE JUSTICIA (Sala Tercera) de 15 de marzo de 2012, en el asunto C 162/10, Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea. Caso Phonographic Performance (Ireland) (C-162/10). Sentencia de 
15 de marzo de 2012 (www.curia.europa.eu ECLI:EU:C:2012:141). FD. 34 : Por lo que se refiere, en 
primer lugar, al carácter «indeterminado» del público, el Tribunal de Justicia ha recordado que, 
conforme a la definición del concepto de «transmisión pública (comunicación pública)» que 
proporciona el glosario de la OMPI, que, sin tener fuerza jurídica vinculante, contribuye sin embargo 
a interpretar el concepto de público, se trata de «hacer una obra […] [perceptible] de cualquier 
forma idónea, para las personas en general, es decir, sin [restringirla] a determinados individuos 
pertenecientes a un grupo privado» (véase la sentencia SCF, apartado 85).FD 35: A continuación, 
por lo que atañe al criterio relativo a un «número considerable de personas», el Tribunal de Justicia 
ha precisado, por una parte, que su objetivo es indicar que el concepto de público implica un cierto 
umbral de minimis, lo que excluye de él una pluralidad de personas interesadas demasiado pequeña o 
incluso insignificante (véase la sentencia SCF, antes citada, apartado 86). Por otra parte, para 
determinar este número han de tenerse en cuenta los efectos acumulativos que provoca la puesta a 
disposición de las obras a los destinatarios potenciales. A este respecto, es pertinente averiguar 
cuántas personas tienen acceso a la misma no sólo de manera simultánea sino, además, sucesiva 
(véase la sentencia SCF, apartados 86 y 87). STTJ “SCF”: Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 





el servicio, pago de determinada cuota de suscripción, o cualquier otra, es decir 
mediando un acceso restringido, el público original sería ese potencial público 
restringido que cumpla con tales requisitos y un público nuevo, sería el público que 
no los cumple e igualmente puede acceder a tales prestaciones gracias a que por 
ejemplo un intermediario le facilita tal acceso mediante tecnología “puente” o 
plataforma intermedia. En este último caso, estaríamos en presencia de un público 
nuevo y por tanto, ante dos actos de comunicación pública que necesitarían 
autorizaciones independientes a otorgar por el legítimo titular del derecho. Veremos 
más adelante que esta situación se produce de forma frecuente en la práctica. 
 
Así, se considera “público nuevo” al “público que no fue tomado en consideración 
por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicación 
pública inicial al público”328. 
                                                 
328Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (Sala Cuarta) de 13 de febrero de 2014 en el asunto C-
466/12 Svensson y otros vs Retrieever Sverige AB, apartado 24 www.curia.europa.eu  
ECLI:EU:C:2014:76). En este asunto, “el público destinatario de la comunicación inicial era el 
conjunto de los usuarios potenciales de la página en la que se realizó, porque, sabiendo que el acceso 
a las obras en esa página no estaba sujeta a ninguna medida restrictiva, todos los internautas podían 
consultarla libremente” (Apartado 26 STTJUE “Svensson”). También sentencia del TJUE de 7 de 
marzo de 2013 (www.curia.europa.eu   ECLI:EU:C:2013:147), ITV Broadcasting y otros, apartado 
39. El concepto de <<público nuevo>> definido en el asunto citado, ha sido criticado por la doctrina, 
al considerar, respecto al caso de autos, que también era público nuevo aquél al que se dirigió la 
comunicación pública facilitada por el enlace. Ver CARBAJO CASCÓN, Fernando, “Enlaces de 
prensa (press linking): entre la flexibilización y la regulación del derecho de autor en la era digital”. 
Pe. i. Revista de propiedad intelectual. Mayo/agosto 2014, nº47, p. 40: “En mi opinión, la solución 
adoptada por el Tribunal, aferrándose a un concepto tan difuso e impreciso como el de público 
“nuevo” resulta, cuando menos discutible pues habría que preguntarse si no constituyen realmente 
un público nuevo los usuarios no naturales de la información puesta a disposición desde un concreto 
sitio en línea; esto es, cabe cuestionarse si no sería un público verdaderamente nuevo el que accede a 
la información incluida en un concreto sitio web a través de un sitio web diferente, y en particular a 
través de un sitio que facilita un enlace que redirige al usuario a la web de origen de la información, 
máxime cuando muchos sitios de información "online" compiten activamente para atraer 
directamente a los usuarios a su  web. Considera en este sentido PEGUERA POCH, M. 
("Tratamiento jurisprudencial de los sitios web que proporcionan enlaces a obras y prestaciones 
protegidas", Pe.i, núm. 42, 2012, pág. 77, nota 51), que el mero hecho de que el contenido al que se 
procura el acceso ya esté disponible por otras vías, no es argumento suficiente  para  afirmar  que  el  
segundo  acto  que  procura  el  acceso el  enlace)  quede  fuera  necesariamente de la  noción de 
comunicación  pública, a  la vista de  la jurisprudencia del TJUE y de la posibilidad de distinguir 
segmentos diversos de público dentro de 1ª Red. En esta misma línea, con mayor contundencia,  
afirma SÁNCHEZ ARISTI ("La  provisión le enlaces en Internet y el Derecho de puesta a disposición  
del  público", cit.,  págs.  7 1-73)  que tanto en Internet como en el éter (actos de radiodifusión) “el 
reimpulso de los actos iniciales de comunicación es básico y genera nuevos segmentos de público", 
actuando de hecho los agregadores de información "a modo de potenciadores o aceleradores de 
accesibilidad, haciendo que la pasiva o abstracta accesibilidad que tiene un contenido en Internet no 
indexado o referenciado, se transforme en una accesibilidad dinámica o efectiva". De modo que en el 




Importante destacar que el público original no es aquél que ha recibido la 
comunicación sino el potencial al que esta va dirigida
329
, es decir, no es público 
original el primer receptor y público nuevo cada receptor posterior. 
Consecuentemente, una comunicación en abierto, sin ninguna restricción de ningún 
tipo (territorial, funcional, segmentada o de cualquier tipo), sería una comunicación 
que se perfeccionaría completamente en ese mismo acto ya que iría destinada a un 
público universal. Esto, siendo en sí una conclusión válida con fundamento en la 
jurisprudencia existente al respecto, no debería llevarnos a aceptar la consecuencia 
de que el titular del derecho que aceptó tal comunicación pierde ineludible e 
irreversiblemente el control sobre la prestación ya que, por una parte, es muy difícil 
encontrarnos supuestos de cesiones tan indeterminadas en los límites y condiciones 
que regulan su ejecución
330
 y, por otra parte, siempre puede retirar la obra o 





                                                                                                                                          
localización, acceso y disfrute de contenidos en línea a "nuevos" usuarios (distintos de los usuarios 
naturales o propios del sitio enlazado) que no conocían su existencia o la forma de acceso directo a 
los mismos, prestando así un servicio de valor añadido (más claro si es de pago, como sucede en el 
caso "Svensson") para un segmento de público diferente del que acude directamente a la información 
de los medios "online". Precisamente, la discriminación de situaciones posibles lícitas e ilícitas 
podría haber sido más minuciosa. No sólo porque se aplique indistintamente a todo tipo de "links" 
(confirmado por el ATJUE de 21de octubre de 2014, "Bestwater"), sino también porque el Tribunal 
podría haber tenido en cuenta el hecho relevante de que el sitio web que ofrece el enlace lo haga de 
forma masiva, automática e indiscriminada (como sucede con los motores de búsqueda) de  forma 
organizada y sistemática  obteniendo  beneficios  directos (pago por uso) o indirectos (publicidad, 
comercio con datos personales) con esa actividad (como sucede con  los  agregadores), o que lo haga 
de  forma o asistemática  con la única intención de remitir a sus clientes a informaciones  puntuales 
de su interés (como  ocurre con  muchos  sitios  de información, blogs  o cualesquiera  páginas  de 
internet en general que incluyen de forma circunstancial enlaces a otros sitios en línea)”. 
329“Para que exista un <<acto de comunicación>> basta con que la obra se ponga a disposición de 
un público de tal forma que quienes lo compongan puedan acceder a ella, sin que sea decisivo que 
dichas personas utilicen o no esa posibilidad” (ST TJUE “Svensson”, apartado 19). 
330Además, los límites temporales, funcionales y territoriales, se concretan por definición legal a falta 
de mención expresa, en la mayoría de los ordenamientos jurídicos. En España, el Artículo 43. TRLPI. 
Transmisión «inter vivos».1. Los derechos de explotación de la obra pueden transmitirse por actos 
«inter vivos», quedando limitada la cesión al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de 
explotación expresamente previstas y al tiempo y ámbito territorial que se determinen.2. La falta de 
mención del tiempo limita la transmisión a cinco años y la del ámbito territorial al país en el que se 
realice la cesión. Si no se expresan específicamente y de modo concreto las modalidades de 
explotación de la obra, la cesión quedará limitada a aquella que se deduzca necesariamente del 
propio contrato y sea indispensable para cumplir la finalidad del mismo. 
331 Salvo que contractualmente haya pactado un plazo cierto que le obligue a determinada 




En el entorno digital cobra verdadera importancia la adecuada catalogación de los 
dos tipos de público, original y nuevo, ya que en internet es frecuente encontrarnos 
con sucesivos actos que ocurren a partir de una comunicación inicial y se superponen 
unos a otros en la red. Una de las referencias para determinar si estos actos son fases 
del mismo proceso de comunicación pública autorizada por el titular del derecho o, 
por el contrario, son actos independientes de comunicación, que requieren 
autorizaciones adicionales, va a ser precisamente el elemento del público.  
 
En este contexto, por lo que respecta a este estudio, merece la pena detenerse en dos 
herramientas que por una parte son indispensables en el entorno tecnológico de 
internet ya que sin ellas sería muy difícil navegar con rumbo en la red y que, por otra 
parte, platean distintos interrogantes desde la perspectiva de los derechos de 
propiedad intelectual
332
. Nos referimos a los actos, herramientas o plataformas que 
activan enlaces (“linking”) y los que facilitan las búsquedas (“browsing”), que 
requieren la acción de un tercero intermediario entre el titular de los derechos (o la 
plataforma cesionaria) y el usuario, para arrancar el proceso al que se refieren (el de 
enlace o el de búsqueda). Estos actos son posibles gracias a las herramientas, 
software o tecnología y plataformas (páginas web o sitios de internet) habilitadas en 
la red por los denominados “prestadores de servicios de la sociedad de la 
información” que, de acuerdo al concepto amplio que recoge la Ley, engloban a 
diversos agentes o sujetos que realizan actividades de carácter económico en 
Internet: “la contratación de bienes y servicios por vía electrónica, el suministro de 
información por dicho medio (como el que efectúan los periódicos o revistas que 
pueden encontrarse en la red), las actividades de intermediación relativas a la 
provisión de acceso a la red, a la transmisión de datos por redes de 
telecomunicaciones, a la realización de copia temporal de las páginas de Internet 
solicitadas por los usuarios, al alojamiento en los propios servidores de 
información, servicios o aplicaciones facilitados por otros o a la provisión de 
                                                 
332 Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio 
electrónico. BOE núm. 166, de 12 de julio de 2002, páginas 25388 a 25403. Exposición de Motivos 
Apartado I: “…la implantación de Internet y las nuevas tecnologías tropieza con algunas 
incertidumbres jurídicas, que es preciso aclarar con el establecimiento de un marco jurídico 
adecuado, que genere en todos los actores intervinientes la confianza necesaria para el empleo de 




instrumentos de búsqueda o de enlaces a otros sitios de Internet, así como cualquier 
otro servicio que se preste a petición individual de los usuarios (descarga de 
archivos de vídeo o audio...), siempre que represente una actividad económica para 
el prestador” 333 . Dichos agentes o sujetos son “los operadores de 
telecomunicaciones, los proveedores de acceso a Internet, los portales, los motores 
de búsqueda o cualquier otro sujeto que disponga de un sitio en Internet a través del 
que realice alguna de las actividades indicadas, incluido el comercio 
electrónico”334. 
 
Su participación debe limitarse a poner a disposición de usuarios y proveedores de 
contenidos los medios técnicos para facilitar la interconexión entre unos y otros, ya 
sea para el alojamiento de las obras y prestaciones, para su transmisión y puesta a 
disposición, para su enlace o para su búsqueda. Sin embargo, esta neutralidad 
“técnica” que se les presume, en ciertas ocasiones es cuestionable dependiendo del 
papel más o menos relevante que adopten en la función que desempeñan, de manera 
su acción (u omisión) tenga capacidad de influencia o no en la interconexión citada 
entre proveedores de contenidos y usuarios. La práctica demuestra que este 
protagonismo es más destacado en los prestadores de servicios de enlaces, es 
cuestionable en los buscadores y es poco (o nada en algunos casos) señalado en los 
de alojamiento y transmisión de datos
335
. Analicemos a continuación los dos 
primeros. 
                                                 
333 Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio 
electrónico. Exposición de Motivos , apartado II:  Se acoge, en la Ley, un concepto amplio de 
"servicios de la sociedad de la información" 
334Exposición de Motivos, apartado II de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de 
la información y de comercio electrónico. Ver TAPIA SÁNCHEZ, Mª Rosa, “Responsabilidad de los 
operadores de redes y proveedores de acceso, y de los prestadores de servicios de alojamiento o 
almacenamiento de datos” en NAVARRO COSTA, Ruth, FLORES DOÑA, Mª de la Sierra (Dirs), 
Seguridad y propiedad intelectual en Internet, Madrid, Editorial Complutense, 2008, p. 178 -180. 
335MASSAGUER, José, MASSAGUER FUENTES, José, “La Responsabilidad de los prestadores de 
servicios en línea por las infracciones al derecho de autor y los derechos conexos en el ámbito digital: 
El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretación 
o Ejecución de Fonogramas (WPPT)”.  Pe. i. Revista de propiedad intelectual. Enero/abril 2003, nº13, 
pp. 21“La excepción podrían ser tal vez los proveedores de herramientas de búsqueda y, sobre todo, 
los proveedores de enlaces, cuya actuación se aproxima, de un lado, a la de los proveedores de 
contenidos en la medida que implica de forma más o menos directa y personal una selección y 
ordenación de los contenidos que otros han puesto a disposición del público en la red y, de otro, a la 
de los proveedores de redes, de acceso y de servicios web precisamente en la medida en que los 
contenidos a que acceden sus clientes mediante sus servicios son originariamente introducidos y 




Prestadores de servicios de enlaces. 
 
Los enlaces y la actividad que con ellos se posibilita a los usuarios receptores, 
conocida como “linking”, pueden definirse como aquellos actos que llevan al 
usuario desde la página en la que está navegando a otra página, objeto o sitio, ya sea 
dentro de la misma plataforma o en otra diferente. Son por tanto conexiones entre un 
elemento y otro. El elemento inicial y el de destino pueden ser muy diversos: páginas 
web, documentos, obras, imágenes, símbolos, frases, archivos o logotipos, entre 
otros. Así, un enlace puede conectar una frase con un documento, un logotipo con 
una imagen, una imagen con una obra, etc. Por poner un símil que pueda ser 
representado visualmente, serían puertas que dan acceso directo a sitios, espacios o 
contenidos distintos a los de procedencia. Los puntos de destino están en la red y se 
puede llegar a ellos a través de muchos caminos, aunque con gran dificultad e incluso 
con muy pocas o ninguna probabilidad de encontrarlos, en determinados casos, pero 
estas puertas o conexiones nos dan el acceso directo a estos lugares
336
. Para ello, el 
usuario simplemente tiene que posicionarse en la dirección, botón, frase o logo que el 
enlace le facilita y realizar un “clic”337 para acceder al contenido o lugar que está 
detrás de tal link. Este contenido puede estar dentro de la misma página web (enlace 
interno) o en una página web diferente (enlace externo). 
 
Así, podremos estar en presencia de enlaces que simplemente nos envían a otra 
página web desde la que vamos a navegar (enlace de superficie o “surface link”), 
otros que enlazan directamente con el contenido buscado (enlaces profundos o “deep 
links”), otros que enmarcan el contenido buscado en la página desde la que se 
incluye el enlace, de manera que el usuario no se da cuenta que ha accedido a otra 
página distinta (“framing” o enmarcado) o, como subcategoría o modalidad de la 
anterior los que enmarcando también el contenido de destino mediante un enlace en 
                                                 
336 RAMÍREZ SILVA, Pablo, “Los enlaces en Europa. EL asunto Svensson (i): replica a la opinión de 
la European Copyright Society” INDRET, Revista para el análisis del Derecho, Barcelona, abril 2013 
(www.indret.com) los define como “sherpas en la inmensidad de la red”. 
337  “Clic” según la RAE es “Pulsación que se hace en alguno de los botones del ratón de un 




la página desde la que se navega, no ocultan que se está accediendo a tal contenido 
desde la página enlazada (enlaces incrustados o “enbedded link”)338. 
                                                 
338Respecto a los tipos y clasificación de enlaces, la doctrina estudiosa de la materia los ha clasificado 
de muy diversas formas, coincidiendo en los tipos fundamentales como los de hipertexto y los 
ensmblados y los profundos. Ver GONZALEZ TAPIA Mª Luisa, “Riesgos jurídicos de la inclusión de 
links en una página web”. Lex Nova: La revista, 2007, nº47, p. página 34. Ver también VVAA ALAI 
(ASSOCIATION LITTERAIRE ET ARTISTIQUE INTERNATIONALE) “Informe y Dictámen 
relativos a la puesta a disposición y comunicación pública en el entorno de Internet – Análisis de las 
técnicas de enlace usadas en Internet”. Distingue entre los enlaces de hipertexto y los enlaces 
ensamblados o automáticos.   http://www.alai.org/assets/files/resolutions/derecho-de-puesta-a-
disposicion.pdf. GONZALO, Carlos, “Tipología de enlaces web: aplicación de los enlaces 
fraudulentos y de las granjas de enlaces”, (http://bid.ub.edu/16gonza2.htm): “los de navegación y los 
semánticos. Los buscadores sólo tienen en cuenta el segundo tipo, ya que aporta valor semántico a 
través del texto de anclaje (anchor text). En sitios no académicos, los principales motivos de creación 
de estos enlaces semánticos son puramente comerciales y de marketing. Una subclase de enlace de 
marketing es la que podríamos llamar enlaces fraudulentos, conocidos popularmente como spam”. 
SERRANO GÓMEZ, Eduardo. La propiedad intelectual y las nuevas tecnologías, Madrid, Civitas, 
2000, Cuadernos Cívitas, 2000, página 96, identifica dos tipos fundamentales de links: los hypertexts 
links que establecen “…una nueva conexión con otra página web” y “vienen diferenciados en la 
propia pantalla por medio de un color distinto”… y los inline links …“que permiten enlazar 
documentos a través de los elementos gráficos que en ellos aparecen”)…. GARROTE 
FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, Comares, 2003, 
página 359 diferencia entre los enlaces HREF y los enlaces “marcos”: “En primer lugar hay que 
diferenciar los enlaces HREF (Hipertext Reference Link…) cuya función es poner en contacto al 
usuario que activa el enlace con una dirección de Internet (URL)- de los llamados <<marcos>>, que 
lo que hacen posible es visualizar varias páginas web en un contexto diferente al que originalmente 
tenían. A su vez, podemos distinguir dos subcategorías de enlaces HREF. El enlace <<normal>> es 
el más utilizando en la Red. Simplemente da una orden al programa que actúa como navegador para 
que muestre la página  que corresponde con la dirección URL indicada, que se muestra en pantalla 
(el usuario es consciente que cuando activa el enlace normal, está visitando una página distinta a la 
de partida). Por su parte, los enlaces <<ensamblados>> sirven para que el usuario visualice 
elementos de otra página web (normalmente se utilizan para insertar texto, un gráfico, una imagen de 
video) que aparecen  «ensamblados» o insertados en el sitio web donde reside el enlace. En realidad, 
el archivo «llamado»  forma parte de una página web distinta, y posiblemente sus derechos de autor 
correspondan a una persona distinta a la que ha creado el enlace ensamblado…”. CARBAJO 
CASCÓN, Fernando, “Enlaces de prensa (press linking): entre la flexibilización y la regulación del 
derecho de autor en la era digital”. Pe. i. Revista de propiedad intelectual. Mayo/agosto 2014, nº47, 
p19,  distingue entre enlaces profundos (Deep links), ensamblados (embedded links) o marcos 
(frames). MATA MARTÍN, Ricardo Manuel, “La Propiedad Intelectual en la era digital; límites e 
infracciones a los derechos de autor en Internet”. Las Rozas (Madrid), La Ley, 2011. pp. 96 y 87: 
“Existen dos tipos fundamentales de links. En primer lugar, los hypertext links, que son los más 
importantes y comunes; aparecen diferenciados en la propia pantalla por medio de un color distinto o 
subrayados y vienen a realizar la misma función que en un texto tienen, por ejemplo, las notas a pie 
de página. Cuando este tipo de link es activado, se establece una nueva conexión con otra página 
web. En segundo lugar existen los inline links, que permiten enlazar documentos a través de los 
elementos gráficos que en ellos aparecen. Se muestran dentro del contenido de una página web del 
mismo modo que lo hace, por ejemplo, una fotografía en un periódico o revista”. Desde otra 
perspectiva, respecto a posible infracción de los derechos que corresponden al autor de una página 
web por la inclusión en otras de enlaces de la primera, ver GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio 
y GONZÁLEZ GOZALO, Alfonso, “La protección de las páginas y sitios web a través de la 
propiedad intelectual”. Pe. i. Revista de propiedad intelectual. Mayo/agosto 2001, nº 8  p. 115. En 
cuanto a la fórmula de exención de responsabilidad que adoptan las páginas webs en los contratos de 
usos de servicio, ver CARRASCOSA LÓPEZ, Valentín; FERREYROS SOTO, Carlos; GONZÁLEZ 
AGUILAR, Audilio, Los contratos en la sociedad de la información. Formularios de contratos 




A pesar de que el sector que más conflictos ha sufrido y, por tanto, más 
jurisprudencia ha generado, por la inclusión de enlaces en distintas plataformas web, 
es el de los servicios de información on line y la puesta a disposición de links a 
páginas de prensa y artículos de terceros protegidos por derechos de autor, respecto a 
la puesta a disposición de fonogramas, es también habitual encontrarnos con este tipo 
de actos en las webs comunican las grabaciones. Así, nos encontramos con páginas 
que incluyen enlaces de superficie con referencias a bibliotecas de grabaciones o 
grabaciones sueltas, con enlaces profundos que dan acceso directo a contenidos 
protegidos propiedad del productor de fonogramas y también con numerosos enlaces 
enmarcados e incrustados que abren la puerta a contenidos protegidos y redirigen al 
usuario a las principales webs de comunicación, por ejemplo de vídeos como la 
página de “YouTube”. 
 
Las cuestiones que interesan al objeto de este trabajo son, en primer lugar, 
determinar si el establecimiento de un enlace en una plataforma web supone un acto 
de comunicación, realizado por el prestador de servicio de la información que 
habilita y posibilita tal enlace, siendo el destinatario de tal comunicación el usuario 
que accede al sitio enlazado. En segundo lugar, si la respuesta anterior fuera 
afirmativa, debemos comprobar si tal comunicación es una nueva comunicación 
pública, distinta a la original o, por el contrario, sería parte o fase del primer acto 
supuestamente facilitado y permitido por el legítimo titular. La respuesta a estos 
interrogantes depende de distintos elementos que analizaremos a continuación. 
Veamos en primer lugar, por intentar simplificar, si uno de esos elementos sería el 
tipo de enlace del que estamos hablando, entre las distintas clases que hemos 
mencionado.  
 
Aunque se ha pretendido generalizar y concluir si se realiza o no una comunicación 
pública en función del tipo o categoría de enlace del que se esté hablando, 
profundizando en la naturaleza y ejemplos de estas categorías, vemos que éstas son 
principalmente funcionales o descriptivas de una técnica empleada y, por tanto, no 






. A pesar de que se ha intentado, no vemos cómo se puede extrapolar una 
conclusión válida y universal para todos los enlaces que pertenecen a la misma 
categoría.  
 
Quizá los enlaces de hipertexto, meramente superficiales, que nos dirigen a otra 
página web principal puedan no ser, a priori y en general, actos de comunicación 
pública, puesto que parecería que son simples referencias a otros sitios y no 
mecanismos reales para el acceso a las prestaciones protegidas pero, aún en este 
caso, dependiendo de cómo sean presentados por prestador del servicio de enlaces y 
cómo facilite, posibilite o promueva éste con su actividad el acceso, puede concluirse 
que estamos ante un acto de comunicación y/o de puesta  disposición. Es decir 
“tenemos que analizar si el responsable de la página web en cuestión realiza un rol 
puramente técnico y automático, …  o, por el contrario, desempeña un papel 
activo”340 de cara al acto de comunicación, o lo que es lo mismo, de cara a hacer 
accesibles al público las obras o prestaciones.  Por tanto será fundamental analizar la 
actividad desarrollada en concreto por el prestador del servicio de la información, 
tomando como referencia un concepto amplio del derecho de comunicación pública, 
tal y como se prevé en los considerandos 22 y 23 de la Directiva 2001/29/CEE: “La 
presente Directiva debe armonizar en mayor medida el derecho de autor de la 
comunicación al público. Este derecho debe entenderse en un sentido amplio que 
incluya todo tipo de comunicación al público no presente en el lugar en el que se 
origina la comunicación”341 y no un concepto de números clausus, lo cual cuadra 
                                                 
339Salvo la categorización entre, de una parte, enlaces de superficie que no remiten a los objetos 
protegidos y, de otra, los que activan directamente la transmisión del mismo o lo que es lo mismo, la 
clasificación de los mismos en función de si suponen o no una puesta a disposición del público. Con 
esta clasificación, los estaríamos agrupando en función del protagonismo que tiene el intermediario: 
de un lado aquellos en que el papel del prestador de servicios es meramente técnico y neutral y, de 
otro, aquellos en que tal rol es relevante. 
340El rol técnico y automático se define como … facilitar el acceso a la obra mediante un puntero de 
información que facilita la localización en la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección Primera, de fecha 17 de octubre de dos mil catorce.  
341 Directiva 2001/29/CE  (23) “…Este derecho debe abarcar cualquier tipo de transmisión o 
retransmisión de una obra al público, sea con o sin hilos, incluida la radiodifusión. Este derecho no 
debe abarcar ningún otro tipo de actos.(24) El derecho de poner a disposición del público las 
prestaciones contempladas en el apartado 2 del artículo 3 se entiende que abarca todo acto por el 
cual tales prestaciones se pongan a disposición del público no presente en el lugar en el que se 
generó dicho acto, y ningún otro acto distinto del mismo”. En este sentido, CARBAJO CASCÓN, 
Fernando, “Enlaces de prensa (press linking): entre la flexibilización y la regulación del derecho de 




con lo dispuesto en nuestro artículo 20 LPI que considera comunicación pública 
“todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin 
previa distribución de ejemplares a cada una de ellas”. 
 
Por el contrario, el resto de enlaces, los que, dentro de las categorías que hemos 
apuntado, suponen una conexión directa, enmarcada o incrustada al objeto de 
destino, van a implicar, en la mayoría de los casos y generalmente, la realización de 
actos de comunicación pública por parte del prestador del servicio, ya que el papel 
que éste desempeña es relevante y determinante y no una mera intermediación 
técnica accesoria, puesto que el enlace significa una posibilidad de acceso directo a 
la prestación. Sin embargo, aún en estos casos, también puede ocurrir que no sea así, 
por ejemplo porque el contenido que hay detrás del enlace se trate de un bien que no 
sea objeto de propiedad intelectual. 
  
Por ello, podemos afirmar que con independencia de la modalidad concreta del 
enlace, lo que se debe comprobar es si estamos en presencia de los elementos 
necesarios para que exista un acto de comunicación pública (o puesta a disposición) 
partiendo del concepto legal de tales derechos que hemos analizado hasta ahora
342
 y, 
adicionalmente, para determinar el papel que desempeña el intermediario de la 
prestación de servicios de la información que facilita tal enlace, comprobar si su 
actividad en ese supuesto es determinante o, por el contrario, meramente técnica y de 
intermediación, ya que siendo este el caso, no derivará en responsabilidad alguna por 
parte del prestador del servicio, teniendo en cuenta que sí se considerará responsables 
a quienes ofrezcan listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y 
                                                                                                                                          
analizando la sentencia Svenssson (C-466/12): “Parecería que el tribunal ha sentido la necesidad de 
matizar su doctrina sobre el público “nuevo” en el derecho de comunicación pública para justificar 
la licitud apriorística de los enlaces a contenidos difundidos en la Red sin restricciones de acceso, en 
el entendimiento (por lo demás, ampliamente generalizado,) de que lo contrario podría poner en serio 
peligro el funcionamiento de Internet… Lo cual induce a situar esta importante sentencia en la 
<<línea flexibilizadora de los derechos de propiedad intelectual>>; es decir en línea con aquellas 
posiciones doctrinales y jurisprudenciales para las que la propiedad intelectual no se agota en su 
misma y propia legislación…”. 
342Teniendo en cuenta la normativa aplicable en el país en cuestión y en el entorno comunitario e 
internacional (art. 20 TRLPI, Art. 3 de la Directiva 2001/29 /CEE, artículo 8 del WCT y 14 del 




prestaciones referidas anteriormente, con independencia de que dichos enlaces 




Es decir, habría que analizar si el prestador del servicio de la sociedad de la 
información que facilita el enlace, con su actividad da lugar a una potencial 
comunicación (que no necesita ser perfeccionada, basta con que sea posible), de una 
prestación protegida por derechos de propiedad intelectual, a un público, entendiendo 
por tal el concepto complejo ya analizado y sin previa distribución de ejemplares a 
cada uno de los miembros del público.  
 
Por tanto, en presencia de un enlace, para establecer la cadena de autorizaciones 
requeridas conforme a la legalidad, hay que determinar, en primer lugar, si el titular 
del derecho sobre el contenido enlazado
344
, ha autorizado la primera comunicación o 
puesta a disposición del mismo. En segundo lugar, como acabamos de decir, 
deberemos comprobar si el prestador del servicio de enlace en cuestión, con su 
actividad, genera una nueva comunicación pública independiente a la primera 
realizada por el titular del derecho cuando alojó tal contenido en la red y, en tercer 
lugar, habremos de saber, si ese nuevo acto de comunicación o puesta a disposición 
que sería el enlace, respondiendo afirmativamente a la pregunta anterior, ha sido 
autorizado o no y si requiere o no requiere tal autorización. La respuesta a la primera 
cuestión (si hay o no consentimiento inicial), no condiciona la de la segunda 
(categorización del enlace como acto de comunicación pública o no), es decir, puede 
haber acto de comunicación pública o puesta a disposición en un enlace con 
independencia de que la prestación a la que se accede desde el mismo, haya sido 
puesta a disposición o comunicada con o sin autorización del titular del derecho
345
. 
Sin perjuicio de esta premisa, en el caso de que tal enlace sí se considere 
                                                 
343Artículo 158 ter. TRLPI Función de salvaguarda de los derechos en el entorno digital.“B) Los 
prestadores de servicios de la sociedad de la información que vulneren derechos de propiedad 
intelectual de la forma referida en el párrafo anterior, facilitando la descripción o la localización de 
obras y prestaciones que indiciariamente se ofrezcan sin autorización, desarrollando a tal efecto una 
labor activa y no neutral, y que no se limiten a actividades de mera intermediación técnica. En 
particular, se incluirá a quienes ofrezcan listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y 
prestaciones referidas anteriormente, con independencia de que dichos enlaces puedan ser 
proporcionados inicialmente por los destinatarios del servicio. 
344Productor de fonogramas en el tema que nos ocupa. 
345 Igualmente, puede no ser comunicación pública, siendo indiferente para llegar a tal conclusión el 




comunicación pública, tal consentimiento inicial o la ausencia del mismo, sí 
importará y tendrá consecuencias a la hora de responder a la tercera cuestión (si es 
necesario o no un consentimiento adicional para que el enlace sea definido como 
nuevo acto de comunicación).  
 
Respecto a si existe o no acto de comunicación pública en la actividad realizada por 
el prestador de los servicios de la información habrá que analizar, como hemos 
dicho, su papel, teniendo como referencia lo dispuesto en la reciente jurisprudencia 
de la Sección Primera de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) que viene a clarificar que estaríamos en presencia de un acto de 
puesta a disposición, con independencia del tipo de enlace del que se trate, cuando el 
responsable de la página web en cuestión desarrollaba un “rol activo”, aun cuando 
no se trate de páginas de enlaces profundos, incrustados o enmarcados cuya 
activación conlleve la comunicación pública directa, sino simplemente el 
ofrecimiento del “acceso a la obra mediante una serie de instrumentos de acceso y 
localización de la obra en cuestión, situados en el contexto de una página específica 
dedicada a la misma y que facilita el acceso a la obra protegida ofrecida 
ilícitamente de manera notoria”346.  Esta facilitación del acceso, mediante un papel 
activo, significa, según la jurisprudencia mencionada, un acto de comunicación 
pública de acuerdo a la interpretación amplia que debe abordarse de tal concepto, 
conforme a los considerandos 23 y 24 de la Directiva 2011/29/CE e incluyendo en 
este concepto todos los enlaces que signifiquen cualquier acto a través del cual se va 
a hacer potencialmente accesible al público una prestación sin reparto de ejemplares 
a los miembros del público
347
.  
                                                 
346Sentencia de la Sección Primera de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso Administrativo, 
de diecisiete de noviembre de 2014. Ver también respecto a referencias de las Audiencias Provinciales 
de Bizkaia (Sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia nº 530/11 de 23 de Septiembre de 2011) 
y Valencia (Auto nº 630/2010 de la Sección tercera de la Audiencia Provincial de Valencia de fecha 
26 de octubre de 2010): ANGUIANO, José María, “La ley Sinde y los Enlaces”. El Derecho, 2011, 
http://www.elderecho.com/civil/Ley-Sinde-enlaces_11_336055001.html (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tf1NOXFZ). “…En definitiva, una sosegada lectura de las resoluciones 
de las Audiencias Provinciales concluye que pese a la dificultad conceptual a la que se enfrenta el 
juzgador y lo novedoso de las conductas vulneradoras, es relativamente pacífico el hecho de que 
estamos ante un acto de comunicación pública”. 
347Sentencias de la Sección Primera de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso Administrativo, 
de fechas diecisiete de octubre de 2014, diecisiete de noviembre de 2014 y veintiséis de noviembre de 
2014. En contra y rebatida expresamente en estas sentencias, la de la Sección 15ª de la Audiencia 




Además de lo anterior, será clave para la determinación del acto de comunicación 
pública como susceptible de necesitar una nueva autorización el elemento del 
público. En este sentido, cobra especial importancia el concepto acuñado 
jurisprudencialmente por el TJUE y la noción ya explicada de público original y 
público nuevo, ya que de no haber “público nuevo” nos encontraríamos ante un acto 
al que le falta uno de los elementos clave para ser considerado nueva comunicación 
pública que requiere autorización adicional, o lo que es lo mismo, sí habría 
comunicación, pero al ser el público al que va destinada, el mismo público que el 
original, se entendería autorizada en origen y sería posible el establecimiento de tal 
enlace sin una nueva autorización: “la presentación en una página web de Internet 
de un enlace sobre el que se puede pulsar y que conduce a una obra protegida 
publicada y libremente accesible en otra página de Internet tiene por efecto poner 
dicha obra a disposición de los usuarios de la primera página mencionada y 
constituye, por tanto, una comunicación al público. No obstante, dado que no existe 
un público nuevo, en todo caso, tal comunicación, no exige la autorización de los 
titulares de los derechos de autor”.348.  
 
Por tanto, podemos comprobar que el acto de autorización inicial, aunque no sea 
clave para la categorización del enlace como comunicación pública, sí lo será para la 
concatenación de autorizaciones. Así, habiendo sido colocada la primera obra o 
prestación con autorización del legítimo titular de los derechos que recaen sobre la 
misma, sin limitación en cuanto al público al que va dirigida, el enlace que posibilita 
el acceso a dicha obra o prestación, aunque sea habilitado por un tercero (proveedor 
de servicios de la sociedad de la información que realiza una intermediación 
determinante), sería, conforme a esta corriente jurisrudencial, un acto de 
comunicación pública autorizado también, debido a que la obra o prestación se 
introdujo en la red, por su legítimo titular con destino a un público universal, por lo 
que el público al que la segunda comunicación va dirigida no es un público nuevo. 
                                                 
348Considerando 30 STTJUE Svensson, que concluye respecto a este punto (Considerando 32) de la 
siguiente manera: “No constituye un acto de comunicación al público, a efectos del Artículo 3, 
apartado 1 de la Directiva 2001/29, la presentación en una página de Internet de enlaces sobre los 
que se puede pulsar y que conducen a otra página de Internet”.Sobre esta base jurisprudencial, las 
sentencias de la Audiencia Nacional citadas y, también, más recientemente y en el mismo sentido, en 
el ámbito europeo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 21 de octubre de 




Lógicamente, si la primera puesta a disposición no hubiera sido autorizada (o 
estuviera restringida a determinado público), tampoco la segunda lo estaría, pues el 
titular del derecho no habría podido ejercer su voluntad de determinar el destino de la 
comunicación
349
. Esto, que parece una obviedad innecesaria, es sumamente 
importante por lo frecuentemente que se produce. Ya parece delicado, por no decir 
excesivo, el hecho de que el titular sólo pueda decidir una vez (la primera), a qué 
público quiere dirigir la obra y que, a partir de ahí, puedan surgir elementos 
potencialmente parasitarios que aprovechen la creación ajena en beneficio propio (en 
el caso de que no estén autorizados), como para que además, esa misma circunstancia 




                                                 
349Considerando 31 STTJUE Svensson: “Por el contrario, en el caso de que el enlace sobre el que se 
puede pulsar permitiera a los usuarios de la página en que se encuentra dicho enlace eludir las 
medidas de protección adoptadas en la página en la que se encuentra la obra protegida para limitar 
el acceso a ésta a los abonados y no constituyera, de este modo, una intervención sin la cual dichos 
usuarios no podrían disfrutar de las obras difundidas, habría que considerar que el conjunto de esos 
usuarios es un púbico nuevo que no fue tomado en consideración por los titulares de los derechos de 
autor cuando autorizaron la comunicación inicial, de modo que tal comunicación al público exigiría 
la autorización de los titulares.En el caso de la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sala Primera, de diecisiete de octubre de 2014  precisamente, se 
considera que “el público al que se dirigía dicha comunicación no estaba comprendido en la 
comunicación inicial al público autorizado por los titulares de derechos, pues no habían autorizado 
la explotación libre de restricciones en internet de su obra”. En el mismo sentido, las sentencias de la 
misma Sala, de diecisiete de noviembre de 2014 y veintisiete de noviembre de 2014. 
350En este caso, entraríamos en el tema de la responsabilidad de los prestadores de servicios en la 
sociedad de la información, cuyo análisis ha sido y es objeto de discusión y opiniones controvertidas, 
además de abundante jurisprudencia, y que excede al campo cubierto en este estudio. Recordemos que 
este trabajo está centrado en el mercado “legal” de derechos de propiedad intelectual y que las 
referencias que se hacen a contenciosos derivados de usos ilegales, tienen por objeto de definir mejor 
los conceptos y los contornos del sistema aplicable a la explotación de los derechos que recaen sobre 
las grabaciones fonográficas. El análisis de la infracción de estos derechos y las consecuencias y 
responsabilidades derivadas de tal quebrantamiento de la normativa aplicable, aunque está 
íntimamente relacionado, supera el propósito de este estudio. No obstante lo anterior, en relación a la 
responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la información que vulneran 
derechos de propiedad intelectual, facilitando enlaces a obras o prestaciones cuya puesta a disposición 
en la red no ha sido autorizada por el legítimo titular de los derechos de explotación, merece la pena 
mencionar la reforma de la LPI, operada por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre (BOE 268 de 5 de 
noviembre de 2014), en particular del nuevo artículo 158 ter que hace referencia expresa a la actividad 
de los enlaces, legitimando a la Sección Segunda de la Comisión de la Propiedad Intelectual para 
realizar funciones de salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneración 
por los responsables de servicios de la sociedad de información a través de un procedimiento cuyo 
objeto será el restablecimiento de la legalidad y se dirigirá contra …B) Los prestadores de servicios 
de la sociedad de la información que vulneren derechos de propiedad intelectual de la forma referida 
en el párrafo anterior, facilitando la descripción o la localización de obras y prestaciones que 
indiciariamente se ofrezcan sin autorización, desarrollando a tal efecto una labor activa y no neutral, 
y que no se limiten a actividades de mera intermediación técnica. En particular, se incluirá a quienes 
ofrezcan listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y prestaciones referidas 
anteriormente, con independencia de que dichos enlaces puedan ser proporcionados inicialmente por 




A pesar de lo anterior, no sorprendemos a nadie al decir que la red está plagada de 
grabaciones que no han introducido sus legítimos titulares. En hecho de que en 
determinadas ocasiones, quienes suben las prestaciones a la red sean los fans de los 
propios artistas, con el ánimo de dar a conocer las grabaciones y canciones, no 
supone diferencia alguna respecto a la caracterización de tal acto como no 
consentido, ya que no es el titular exclusivo de los derechos de reproducción y puesta 
a disposición quien está ejerciendo tales derechos, por lo que los enlaces a tales 
grabaciones, aunque hubieran sido introducidas por los propios artistas que las 
interpretan, requerirían la autorización del productor del fonograma. En definitiva, de 
acuerdo a la corriente jurisprudencial puesta de manifiesto en este análisis, sólo serán 
posibles los enlaces a las grabaciones incorporadas a la red por el propio titular o con 
su consentimiento, sin ningún tipo de restricción y con destino a un público universal 
y este acto, no será definitivo ya que podrá, en todo momento (salvo compromisos 




Autorizada la comunicación pública inicial sin restricciones en origen, el titular de 
los derechos podrá también permitir pasivamente que su grabación sea enlazada, e 
incluso, respaldar activa o pasivamente la aplicación de enlaces sobre la misma, si 
considera que pueden favorecer su explotación
352
. Este supuesto de permitir con un 
comportamiento pasivo que la grabación sea accesible por los prestadores de 
servicios de la información que facilitan enlaces, se ha denominado “teoría de la 
licencia implícita”353 que consiste en el entendimiento de que si el titular del derecho 
tiene la capacidad técnica y jurídica de restringir los enlaces que puedan aplicar a su 
                                                 
351 A este respecto la STTJUE Svensson es contundente, al considerar que sí es necesaria la 
autorización cuando desde la página enlazada se inhabilitan las medidas tecnológicas y se puede 
acceder a la obra inicialmente comunicada con restricciones y también “cuando la obra ya no está a 
disposición del público en la página en la que fue comunicada inicialmente o cuando ya sólo lo está 
para un público limitado, mientras que es accesible en otra página de Internet sin la autorización de 
los titulares de los derechos de autor” (Considerando 31 ST Svensson).Es decir, el titular del derecho 
podrá revocar su autorización inicial o restringirla.    
352 Ya sea, por ejemplo, para dar a conocer un producto o artista, o porque esta sea, bajo su criterio, la 
mejor manera de sacarle un rendimiento, admitiendo que otros también se beneficien del uso de su 
propiedad. 
353SERRANO GÓMEZ, Eduardo, La propiedad intelectual y las nuevas tecnologías, Madrid, Civitas, 
2000, 107: “Es posible pensar, y de hecho la gran mayoría de los usuarios de la red así lo hacen qe 
todo el material que aparece en Internet puede ser utilizado libremente. Es decir, vendría a 
considerarse que esos materiales son de dominio público o incluso que existe una licencia implícita 









                                                 
354 CARBAJO CASCÓN, Fernando, “Enlaces de prensa (press linking): entre la flexibilización y la 
regulación del derecho de autor en la era digital”, Pe. i. Revista de propiedad intelectual, Mayo/agosto 
2014, nº47, p.32 apunta al Tribunal Supremo Alemán, como  precursor en la aplicación de la 
consideración de licencias implícitas: “En este sentido, vid. DREIER/SCHULZE, UrhG, Beck, 4 ed., 
2013, pág. 560”, considerando (p. 41) que estamos en presencia de un “consentimiento tácito”, que es 
lo que ha venido denominándose “licencia implícita” …”Tras el análisis conceptual del derecho de 
comunicación pública centrado en el elemento del “público nuevo”, el argumento “oculto” de mayor 
peso –o que más hondo parece haber calado en el Tribunal – es el del consentimiento tácito o 
implícito por actos concluyentes manejado por el Tribunal Supremo alemán en los casos “Paperboy” 
y “Vorschaubilder I”. Según esta doctrina jurisprudencial, si un titular de derechos lleva a cabo una 
puesta a disposición de su obra en Internet o autoriza a un tercero para ello sin establecer 
restricciones técnicas que controlen el acceso o impidan que la web y sus contenidos sean enlazados 
por terceros, estaría consintiendo de forma implícita (“konkludente Einwilligung”) usos habituales 
de la Red como son la indexación, almacenamiento y puesta a disposición por medio de enlaces por 
parte de motores de búsqueda o agregadores de contenidos, entre otros, como lo cual la utilización 
de obras o prestaciones protegidas por un tercero no sería antijurídica al ser consentida por el titular 
de derechos (“volenti non fit iniuria”)…Es relevante la posición de SÁNCHEZ ARISTI, Rafael, “La 
provisión de enlaces en Internet y el derecho de puesta a disposición del público (Comentario a la 
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de febrero de 2014 en el asunto C-
466/12 [caso Svensson])”, Pe. i. Revista de propiedad intelectual, Enero-abril 2014, nº 46, pp. 85 y 
ss., citada por CARBAJO CASCÓN, Fernando, “Enlaces de prensa (press linking): entre la 
flexibilización y la regulación del derecho de autor en la era digital”. Pe. i. Revista de propiedad 
intelectual, Mayo-agosto 2014, nº47, p.43, respecto a la teoría de la licencia implícita, entendiendo 
que es contraria a la Directiva 2001/29/CE: “…Critica SÁNCHEZ ARISTI ("La provisión  de enlaces 
en internet y el Derecho de puesta a disposición del público", cit., págs. 85 y ss.)la interpretación del 
TJUE en relación con los enlaces, al entender que no hay en la Directiva 2001/29/CE ninguna 
excepción o limitación  legal, ni ninguna indicación de que una puesta a disposición en Internet 
voluntariamente aceptada por el titular puede comportar una suerte de licencia implícita para el  
ulterior establecimiento de enlaces. Y concluye que dicha interpretación equivale a admitir la 
producción de una suerte de agotamiento del derecho de comunicación pública que impediría al 
titular del derecho hacerlo valer frente a sucesivos comunicadores, a pesar de estar expresamente 
vedado por el art. 3.3 DDASI, y tolerar, en consecuencia actos encadenados de explotación 
incorporal a través de hipervínculos en internet sin solución de continuidad. Pero creo que, de 
admitirse la existencia de un argumento jurídico- material tras el razonamiento del tribunal fundado 
en el concepto de consentimiento o licencia implícita, no se produciría un agotamiento como tal del 
derecho de comunicación al público, en tanto en cuanto simplemente el titular estaría autorizando -a  
partir de actos concluyentes- la comunicación sucesiva (reutilización) de su obra o prestación  
mediante enlaces”. Más flexible es la posición de MASSAGUER FUENTES, José, “La 
Responsabilidad de los prestadores de servicios en línea por las  infracciones al derecho de autor y los 
derechos conexos en el ámbito digital: El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y el 
Tratado de la OMPI sobre Interpretación o Ejecución de Fonogramas (WPPT)”,  Pe. i. Revista de 
propiedad intelectual, Enero-abril 2003, nº13, p. 30, que justifica la existencia de tal licencia: “… a la 
vista del papel esencial de los links en la configuración y funciones de internet, parece que su 
establecimiento sin autorización del titular de los contenidos vinculados no ha de aportar en todos los 
casos una infracción de derechos de propiedad intelectual. A tal efecto no parece aventurado invocar 
la existencia de una licencia implícita (en realidad, la existencia de un venire factum propium y por 
tanto un ejercicio del propio derecho en contra de las exigencias de la buena fe en caso de que se 
interpusiera una acción por violación de derechos de propiedad intelectual) en la colocación del 
correspondiente contenido de la web, sobre todo cuando media, como sin dudad debe suponerse, un 
perfecto conocimiento de las posibilidades técnicas y de los hábitos del sector y, sin embargo, no se 





Los productores muchas veces se encuentran con que sus propiedades, 
principalmente los videoclips, son constantemente enlazados en blogs, páginas de 
fans y terceros, redes sociales, etc., debiendo adoptar distintos tipos de precauciones 
o, mejor dicho, mecanismos de autoprotección, ante estos comportamientos, como 
por ejemplo: su correcta identificación y consentimiento expreso o implícito al 
enlace
355
 o la petición de la retirada y eliminación de los contenidos no autorizados 





Por tanto, comprobamos que las disposiciones legales referentes a los prestadores de 
servicios de la sociedad de la información que facilitan los enlaces
357
 a obras o 
prestaciones introducidas en la red, con consentimiento del titular de los derechos
358
, 
                                                 
355 Las grabaciones incluyen metadatos y marcas de agua que las identifican como “originales” de 
manera que si se producen enlaces consentidos, estos sean al contenido original que puedan controlar 
y no a otros productos que ha subido a la plataforma un tercero sin autorización, valiéndose de las 
grabaciones del productor. 
356 En particular, las acciones posibles a tal fin y la operativa en la página de YouTube, son las 
siguientes: Sistema Contect ID:( https://support.google.com/youtube/answer/2797370). Los vídeos 
subidos a YouTube se contrastan con una base de datos de archivos que nos han enviado los 
propietarios de contenido. Los propietarios de derechos de autor son los que deciden qué ocurre 
cuando el contenido de un vídeo de YouTube coincide con una obra que les pertenece. En tal caso, el 
vídeo recibe una reclamación de Content ID. Los propietarios de derechos de autor pueden realizar 
varias acciones con un material que coincida con el suyo: Silenciar el audio que coincide con su 
música. Bloquear un vídeo completo para que no se pueda ver. Obtener ingresos con el vídeo a través 
de anuncios. Hacer un seguimiento de las estadísticas de reproducción del video”. 
357Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a 
determinados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el 
comercio electrónico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrónico), DOCE L-178 
de 17 de julio de 2000 y la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información 
y de comercio electrónico, BOE núm. 166, de 12 de julio de 2002 Referencia: BOE-A-2002-13758 
y Artículo 158 ter 1 y 2 B) TRLPI. 
358Recordemos que la introducción sin consentimiento, vulnerando la legalidad sí está regulada, en 
general en el Libro Tercero de la LPI y, respecto a los intermediarios de servicios de la sociedad de la 
información en particular por los artículos 138 LPI: “Tendrá también la consideración de responsable 
de la infracción quien induzca a sabiendas la conducta infractora; quien coopere con la misma, 
conociendo la conducta infractora o contando con indicios razonables para conocerla; y quien, 
teniendo un interés económico directo en los resultados de la conducta infractora, cuente con una 
capacidad de control sobre la conducta del infractor. Lo anterior no afecta a las limitaciones de 
responsabilidad específicas establecidas en los artículos 14 a 17 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de 
servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico, en la medida en que se cumplan 
los requisitos legales establecidos en dicha ley para su aplicación….Tanto las medidas de cesación 
específicas contempladas en el artículo 139.1.h) como las medidas cautelares previstas en el artículo 
141.6 podrán también solicitarse, cuando sean apropiadas, contra los intermediarios a cuyos 
servicios recurra un tercero para infringir derechos de propiedad intelectual reconocidos en esta ley, 
aunque los actos de dichos intermediarios no constituyan en sí mismos una infracción, sin perjuicio 




han sido interpretadas por la jurisprudencia (principalmente europea aunque también 
recientemente nacional) de manera que podemos extraer las siguientes conclusiones: 
podemos afirmar que los enlaces serán posibles, sin requerir autorización, siempre y 
cuando no supongan actos de comunicación pública en el sentido jurídico del 
concepto, bien por faltar el objeto protegido, la comunicación o puesta a disposición 
potencial o el elemento del público, o bien por no realizar el prestador de los 
servicios de enlace una acción determinante para la consideración del acto como de 
comunicación o de puesta a disposición. Si reúnen los elementos para ser 
considerados comunicación o puesta a disposición, estarán permitidos, si el 
contenido original protegido ha sido introducido con autorización del titular de los 
derechos de explotación, sin restricciones en cuanto al público al que va dirigida la 
comunicación y, tal titular, no ha prohibido o limitado expresamente los enlaces al 
mismo (lo cual ya sería de por sí una restricción) o, pudiendo prohibirlos, no lo haya 
hecho. A sensu contrario, el titular del derecho de comunicación pública podrá 
requerir la eliminación del enlace si no ha autorizado la primera introducción del 
contenido en la red
359
 o, habiéndola autorizado, ha establecido la tecnología 
adecuada (DRM) para prohibir o restringir nuevas comunicaciones adicionales o 
distintas a la primera, o ha explicitado su prohibición o limitación a permitir tales 
enlaces o, finalmente, si decide a partir de cierto momento, restringir el del acto 
inicial, estableciendo los límites oportunos.  
 
Motores de búsqueda. Prestadores de servicios de alojamiento de datos. 
 
La segunda actividad realizada por los proveedores de servicios de la información 
que vamos a analizar es la de los motores de búsqueda. Los buscadores o motores de 
búsqueda, seleccionan y compilan, con el software adecuado, los enlaces relativos a 
las palabras introducidas por el usuario, para dirigir su búsqueda por el camino 
correcto en la inmensidad de la red, con el fin de que pueda acceder al destino que 
pretende
360
. Si el usuario introduce el nombre de una grabación en el buscador, tal 
                                                                                                                                          
comercio electrónico. Dichas medidas habrán de ser objetivas, proporcionadas y no 
discriminatorias” y 158 ter ya citado. 
359En cuyo caso entraríamos en el tema de la responsabilidad de los prestadores del servicio. 




plataforma le facilitará una serie de enlaces que la contienen o referencian
361
. Por 
tanto, este supuesto sería muy parecido al de la categoría de los enlaces de 




Por ello, los prestadores de servicios de la sociedad de la información que facilitan la 
búsqueda, teóricamente y en función de las premisas ya explicadas,  podrían llevar a 
cabo, posibilitar o tener responsabilidad sobre actos de comunicación pública, de 
manera que sería de aplicación todo lo dispuesto para los enlaces en las páginas 
anteriores, cuando tales prestadores de servicios desarrollan para la “localización de 
obras y prestaciones que indiciariamente se ofrezcan sin autorización” … “una 
labor activa y no neutral, y que no se limiten a actividades de mera intermediación 
técnica. En particular, se incluirá a quienes ofrezcan listados ordenados y 
clasificados de enlaces a las obras y prestaciones referidas anteriormente, con 
independencia de que dichos enlaces puedan ser proporcionados inicialmente por 
los destinatarios del servicio” 363 .Sin embargo, a priori, en este caso, nuestro 
legislador parece considerar que estaríamos normalmente ante prestadores de 
servicios de “localización de obras y prestaciones” que no desarrollan una “labor 
activa y no neutral” y que se limitan a realizar “actividades de mera intermediación 
técnica”. Así se desprende la mención expresa que hace en la Exposición de motivos 
(V) de la Ley 21/2014 de 4 de noviembre, al referirse a “los prestadores que 
                                                                                                                                          
“Los motores de búsqueda obtienen estos resultados rastreando e indexando toda la información que 
se encuentra online. La información mundial se duplica cada dos años y el desafío de conectar a los 
usuarios con lo que están buscando se complica cada vez más, especialmente para el 16% de 
búsquedas nuevas que aparecen cada día. Los ingenieros deben realizar un trabajo duro y constante 
para mejorar las búsquedas, de forma que las empresas y los clientes puedan seguir encontrándose” 
(http://www.google.com/goodtoknow/web/101/). 
361Tecleando por ejemplo “Alejandro Sanz. La música no se toca”, Google nos proporciona los 
siguientes enlaces: primero el de YouTube, después la página web oficial del artista, a continuación la 
página web www.musica.com que facilita las letras de las canciones y, posteriormente, la referencia 
de wikipedia. Contenido por tanto muy variado: en la primera web indexada se accede a un contenido 
original (en YouTube), en la segunda a la web oficial del artista, en la tercera a una web que ofrece 
todo tipo de contenidos musicales “con propósitos meramente educativos” y mucha publicidad, sin 
que conste la autorización de los legítimos titulares y la última la referencia de wikipedia.   
362SERRANO GÓMEZ, Eduardo, La propiedad intelectual y las nuevas tecnologías, Madrid, Civitas, 
2000, página 100, considera que “el funcionamiento de estos, podría ser considerado como un 
supuesto de reproducción y, por tanto, vulnerar, en ocasiones, dicho derecho de propiedad 
intelectual”. Veremos en este apartado cuáles son las actividades permitidas y las que extralimitan lo 
permitido por la legislación vigente.  




desarrollen actividades de mera intermediación técnica, como puede ser, entre otras, 
una actividad neutral de motor de búsqueda de contenidos”.  
 
Puesto que caben ambas posibilidades, en este caso, al igual que en el de los enlaces, 
habría que analizar la actividad concreta desarrollada y el papel del prestador de 
servicios en cuestión respecto a la misma: activo y determinante o pasivo y 
meramente técnico, para determinar su capacidad de influencia y por tanto su 
responsabilidad en el acto en cuestión, teniendo en cuenta que las actividades 
meramente técnicas y no determinantes, no van a significar la presencia de un nuevo 
acto de comunicación pública realizado por tal prestador de servicios. 
 
Adicionalmente, para demostrar su falta de responsabilidad y cumplir con las 
exigencias legales, el motor de búsqueda en cuestión deberá respetar el derecho que 
asiste al titular de la propiedad intelectual sobre la obra o prestación incorporada a la 
red, de no aparecer en los resultados indexados por tal buscador, es decir su derecho 
a no ser “encontrado” y, por tanto, a no propiciar una activación de la puesta a 
disposición de la obra o prestación que aparezca en los resultados de la búsqueda. 
 
Los buscadores como por ejemplo Google comercializan un servicio de 
referenciación, denominado “Google Adwords” que posibilita a quienes estén 
interesados en publicitar su actividad comercial, que aparezca su mensaje 
promocional, cada vez que el usuario introduzca en el buscador las mismas o algunas 
de las palabras clave que el anunciante ha diseñado como presentación de su 
actividad. Tanto el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, como nuestro Tribunal 
supremo, han analizado estos servicios de referenciación proporcionados por los 
motores de búsqueda y llegado a conclusiones interesantes como las que se indican a 




                                                 
364Si por ejemplo introducimos en el buscador de Google las palabras “abogados especialistas en 
propiedad intelectual” veremos que al mostrarse los resultados derivados de tal búsqueda, tanto en la 
parte superior de la página como a la derecha, aparecerán determinados enlaces identificados como 
“anuncios”. Esos anuncios han sido contratados por los anunciantes para aparecer ahí. La misma 
palabra clave puede ser seleccionada por varios anunciantes, de manera que podrán aparecer varios 





El TJUE en su sentencia de 23 de marzo de 2010 en los asuntos acumulados C-
236/08 a C/238/08, que versaba sobre derechos de marca, que al igual que los 
derechos de propiedad intelectual son derechos exclusivos, profundizó en el concepto 
de la responsabilidad del motor de búsqueda (Google), considerando que estábamos 
en presencia de un prestador de servicios de la sociedad de la información y por tanto 
habrá que analizar su actividad era de naturaleza “meramente técnica, automática y 
pasiva” lo cual era sinónimo de que no tenía “conocimiento ni control de la 
información transmitida o almacenada”365 . A este respecto, el TJUE determinó que 
el Tribunal nacional era el mejor posicionado para comprobar si realizaba un papel 
activo o no y que “si no desempeña un papel de este tipo, no puede considerarse 
responsable al prestador de los datos almacenados a petición del anunciante, a 
menos que, tras llegar a su conocimiento la ilicitud de esos datos o de las 
actividades del anunciante, no actúe con prontitud para retirar los datos o hacer que 
el acceso a ellos sea imposible”366. 
 
Como conclusión de utilidad a extraer para el tema que nos ocupa estaría, además de 
la concreción en lo que se entiende por un papel activo del prestador de servicios de 
búsqueda, la referencia a la posibilidad de solicitar la desactivación o retirada de 
datos y/o contenidos una vez que se así se solicite por parte del titular de los 
derechos en cuestión que, por otra parte, es una de las funciones más utilizadas por 
los titulares de derechos sobre las grabaciones fonográficas y audiovisuales, 
principalmente en las páginas más populares de alojamiento de videoclips como 
YouTube.  
 
                                                                                                                                          
del número de veces en que se haya pulsado en los enlaces y de la calidad que Google atribuya al 
anuncio. El anunciante puede mejorar su lugar en el orden de aparición en cualquier momento 
fijando un precio máximo por clic más elevado o intentando mejorar la calidad de su anuncio” 
(Apartados 23 a 26 de la STTJUE -Gran Sala-, de 23 de marzo de 2010, asuntos acumulados C-236/08 
a C/238/08).  
365Apartado 113 de la STTJUE -Gran Sala-, de 23 de marzo de 2010, asuntos acumulados C-236/08 a 
C/238/08 
366Apartado 120 de la STTJUE -Gran Sala-, de 23 de marzo de 2010, asuntos acumulados C-236/08 a 





Precisamente, respecto a la plataforma YouTube, los tribunales españoles, 
concretaron la aplicación de lo dispuesto en la Directiva y la Ley de la Sociedad de la 
Información y Comercio Electrónico 
367
, además de la aplicación que de las mismas 
ha hecho el TJUE, entre otras en la sentencia anteriormente citada, en relación a la 
distinta responsabilidad de los proveedores de contenidos respecto a los 
intermediarios prestadores de servicios de la sociedad de la información, en este caso 
de alojamiento de contenidos de terceros: “Mientras que YouTube no es un 
proveedor de contenidos y por tanto, no tiene la obligación de controlar ex ante la 
ilicitud de aquellos que se alojen en su sitio web; su única obligación es 
precisamente colaborar con los titulares de los derechos para, una vez identificada 
la infracción, proceder a la inmediata retirada de los contenidos. Este deber de 
colaboración es el que… ha sido cumplimentado debidamente por la demandada 
mediante los sistemas de detección, notificación y verificación implantados
368
.  Es 
decir, mientras que los proveedores de contenidos tienen la obligación de controlar 
por anticipado la legalidad de los contenidos que van a difundir y articular las 
garantías y mecanismos adecuados y suficientes para conseguir que tales 
prestaciones sean las autorizadas por los titulares de los derechos, los prestadores de 
servicios de la sociedad de la información no tienen tal obligación, sino simplemente 
la de colaboración una vez que han tenido conocimiento efectivo de la actividad 
infractora de un tercero, siempre y cuando su papel sea meramente técnico y no 
determinante para la realización de tal actividad ilícita
369
. Según la interpretación 
                                                 
367 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a 
determinados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el 
comercio electrónico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrónico), DOCE L-178 
de 17 de julio de 2000 y la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información 
y de comercio electrónico, BOE núm. 166, de 12 de julio de 2002 Referencia: BOE-A-2002-13758 
368Sentencia de fecha 20 de septiembre de 2010 del Juzgado de lo mercantil Nº 7 de Madrid en el 
procedimiento Ordinario 150/2008, demandantes Gestevisión Telecinco S.A. y Telecinco Cinema 
contra YouTube LLC. FD Segundo. Confirmada por la Sentencia de la Audiencia Provincial Civil de 
Madrid, Sección Vigesimoctava  de 14 de enero de 2014. 
369El Juzgado de lo mercantil Nº 7 en la sentencia citada de 20 de septiembre de 2010 profundiza en lo 
que debe interpretarse por conocimiento efectivo considerando que “probablemente, la interpretación 
más acertada sea aquella que, sin alcanzar el rigor de una hermenéutica ortodoxa que restringe el 
concepto hasta hacerlo equivalente a una resolución judicial, se ajuste a los principios que inspiran 
tanto a la directiva como la LSSI, que con toda claridad prohíben establecer una obligación con 
carácter general a quienes prestan los servicios de intermediación… Lo que esto significa es que el 
conocimiento efectivo deberá acreditarse pormenorizadamente, no bastando la mera sospecha o 
indicio racional para probarlo. Esa concretización exige sin duda la colaboración del perjudicado” 
(FD TERCERO). Es decir, la obligación de colaboración se activa con la notificación del titular de los 




realizada por los Tribunales, el hecho de que gocen de licencias de entidades de 
gestión para la carga de los contenidos en la plataforma (SGAE)
370
, no significa que 
tengan conocimiento efectivo del contenido licenciado sino que quieren evitar 
situaciones conflictivas con los propietarios de los derechos. Tampoco la 
determinación de las condiciones del servicio de cara al usuario ni las labores de 
catalogación de los vídeos destacados, ya que se circunscribe a un número muy 
limitado de grabaciones, implican la consideración de la plataforma como 
“proveedor de contenidos” responsable directo de la falta de autorización de la que 
pudieran adolecer algunos de ellos, sin que tampoco sea prueba del conocimiento 
efectivo de la actividad no permitida, que hace que un prestador de servicios de la 
información, pueda ser responsable, actuando como intermediario 
371
. El término 
conocimiento efectivo incluido en el artículo 16 de la Ley 34/2002 ha sido 
interpretado por los tribunales como “cualquier situación en la que el prestatario en 
cuestión adquiera conocimiento, de una forma o de otra, de tales hechos o 
circunstancias” 372 , lo cual no significa que toda notificación sobre la posible 
                                                                                                                                          
de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 28 de 14 de enero de 2014(FD TERCERO), Sentencia 
del TJUE (Sala Tercera) de 16 de febrero de 2012, Asunto C-360/10 y comentario de la misma 
realizado por BOURKAIIB FERNÁNDEZ DE CÓRDOBA, Alvaro, en “El TJUE consolida criterios 
sobre un aspecto del alcance de la responsabilidad de los proveedores de servicios de la sociedad de la 
información (PSSI)”, Actualidad Jurídica Uría y Menéndez , 32 – 2012 (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6bPVIwsB6). Sentencia de 9 de diciembre de 2009 (“www.putasgae.es”), 
Sentencia de 18 de mayo de 2010 y de 10 de febrero de 2011. CARRASCO, Sergio “El requisito del 
conocimiento efectivo para la exclusión de la responsabilidad”, Revista Derecho en Red, 
https://www.derechoenred.eu/blog/area/responsabilidad/el-requisito-del-conocimiento-efectivo-para-
la-exclusion-de-responsabilidad. http://www.webcitation.org/6bPVhThNN) y ST TS 68/2014 Sala de 
lo Civil, de siete de enero de 2014, Nº de recurso 340/2011. 
370 Las licencias para la puesta a disposición de las obras son otorgadas por SGAE mientras que las 
licencias para la puesta a disposición de las grabaciones son otorgadas, como hemos apuntado en 
páginas anteriores, directamente por los productores propietarios de las mismas.  
371Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 18, de 14 de enero de 2014Telecinco vs 
YouTube. FD Segundo-17 y 18.  
372Sentencia “L’Oreal” de 12 de julio de 2001, Asunto C-324/09. Apartado 121. Los tribunales 
norteamericanos también han tenido ocasión de pronunciarse sobre el concepto de “conocimiento 
efectivo” y el papel de la plataforma YouTube en el asunto Viacom vs YouTube: Case: 13-1720 
Document: 178 Page: 1 11/01/2013 1082229 39 United States Court of Appeals for the second circuit. 
VIACOM INTERNATIONAL INC., COMEDY PARTNERS, COUNTRY MUSIC TELEVISION, 
INC., PARAMOUNT PICTURES CORP., BLACK ENTERTAINMENT TELEVISION LLC., 
(PLAINTIFFS-APPELLANTS) V. YOUTUBE, INC., YOUTUBE, LLC, GOOGLE, INC., 
(DEFENDANTS-APPELLEES). April 18, 2013. Sobre este asunto, ver comentario de CABRERA 
BLÁZQUEZ, Francisco Javier, “User-Generated Content Services and Copyright”, IRIS, Legal 
Observations of the European Audiovisual Observatory, 
http://www.obs.coe.int/oea_publ/iris/iris_plus/iplus5_2008.pdf.en (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6F35Fx8de ) pp 5 y 6. También, MOSCOSO DEL PRADO, Adriana, 
Mapa mundial de las leyes para la protección de la propiedad intelectual en el entorno digital, 




conducta ilícita sea determinante a efectos de probar el conocimiento efectivo ya que 
“puede resultar excesivamente imprecisa o no encontrarse suficientemente 
fundamentada”, sin perjuicio de que “constituye, como regla general, un elemento 
que el juez nacional debe tomar en consideración para apreciar, habida cuenta de la 
información que se ha comunicado de ese modo al operador, si este tenía realmente 
conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los cuales un operador 
económico diligente hubiera podido constatar ese carácter ilícito”373 .   
 
2.10. Teoría de la licencia implícita. Fair use y regla de los tres pasos. 
Proxy caching. Ius Inocui 
 
Para terminar este apartado dedicado a conceptos generales y fundamentales de la 
comunicación pública en el entorno digital, profundizando en el papel colateral que 
realizan algunos de estos prestadores de servicios de la sociedad de la información, 
como los motores de búsquedas, es importante detenernos en los pormenores de la 
actividad concreta que realizan para poder abarcar el mayor número posible de 
consecuencias que derivan de su funcionamiento respecto a los derechos de 
propiedad intelectual de los titulares de los contenidos alojados en la red a los que se 
accede a través de estos buscadores, ya que en el desarrollo de su actividad no sólo se 
produce un servicio de intermediación en la búsqueda como tal, sino que con motivo 
de la misma, van a realizar otro tipo de actividades cuyo ejercicio implica y conlleva 
la reproducción y comunicación pública de obras o prestaciones protegidas. Este 
ejercicio nos llevará a repasar la aplicación de la teoría de la licencia implícita, la 
llamada “regla de los tres pasos” y cómo encaja (si es que lo hace) la doctrina del fair 
use anglosajón respecto a la interpretación de la normativa a aplicar a la actividad de 
este tipo de plataformas
374
. 
                                                 
373Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 18, de 14 de enero de 2014Telecinco vs 
YouTube. FD Tercero – 28.Sentencia “L’Oreal” de 12 de julio de 2001, Asunto C-324/09. Apartado 
122. 
374 STOKES, Simon, Digital Copyright Law and practice, Fourth Edition, pág 189: “Technological 
measures are here to stay. Digital copyright users are increasingly concerned that the trend to copy-
protect and control access to copyright  works will prevent  the fair use or fair dealing of copyright 
works. In particular, rely private, non-commercial al personal use should be permitted?. Both the US 
and European legislatures have recognised this by building certain safeguards into both the DMCA 





El funcionamiento y actividad de los motores de búsqueda, tal y como pone de 
manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo Sala de lo civil de 3 de abril de 2012, 
en la que es parte recurrida Google Spain S.L.
375
, consiste básicamente en lo 
siguiente: cuando el usuario introduce las palabras clave en el buscador, este 
selecciona en la red aquellas que guardan relación con tales palabras, y elige un 
pequeño fragmento de las mismas que sirve de introducción y ayuda a tal usuario 
para saber si ese resultado es lo que estaba buscando. Además de lo anterior, de todos 
conocido ya que se puede observar al interactuar con el buscador, internamente, los 
robots de Google guardan los datos de los códigos html obtenidos al rastrear la red de 
acuerdo a la iniciativa del usuario, en archivos de memoria caché, memoria que 
como sabemos no es permanente, de manera que se actualizará, sustituyendo los 
datos antiguos por los nuevos a los que acceda el usuario, y se borrará una vez que 
ese usuario se desconecte
376
. Adicionalmente a copiar los códigos html, el llamado 
servicio caché de Google permite lo que se denomina “caching”, “system caching” 
o “proxy caching377” y que consiste en la actividad desarrollada por los servidores al 
                                                                                                                                          
taken by right-holders, the Directive requires Member States to  take appropriate measures to ensure 
that right-holders make available certain fair use and fair  dealing exceptions (Art. 6, 4)”.  
375 Sentencia Nº 172/2012. Google es demandada por razón de la copia no autorizada de la página web 
de apuestas www.megakini.com en su motor de búsquedas. 
376“el procedimiento del buscador de Google consiste en emplear unos robots de búsqueda que 
rastrean todos los sitios web conectados a la red y hacer una copia del código htlm de las páginas 
visitadas en su propia memoria para facilitar la indexación de la información contenido en dichas 
páginas”. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 17 de septiembre de 2008, en la 
demanda interpuesta contra Google Spain SL por el titular de la web www.megalini.com. En opinión 
de los litigantes, esta actividad, en la medida en que se realiza para indexar la información y facilitar 
después las búsquedas solicitadas, quedaría incluida dentro del límite del artículo 31.1 TRLPI    
377  MATA MARTÍN, Ricardo Manuel, “La Propiedad Intelectual en la era digital; límites e 
infracciones a los derechos de autor en Internet”, Las Rozas (Madrid), La Ley, 2011. pp. 102, 103, 104 
y 105: “Cada vez que accedemos a una página o documento de la red tiene lugar el fenómeno que 
recibe el nombre de caching. Este término se refiere al proceso de realización de una copia de un 
archivo o conjunto de ellos para una posterior recuperación, y esa operación tiene lugar en Internet 
tanto en la propia memoria del ordenador como en el servidor. En definitiva, supone un método a 
través del cual unidades de información son almacenadas en la memoria RAM del ordenador de 
manera que no se presenta necesario el acceso a los datos originales cada vez que se le den 
instrucciones de acudir a una página con creta. Su función principal es la de garantizar un acceso  
fácil y rápido a documentos de la red a través de su previo almacenamiento en las memorias 
indicadas tratando de evitar así un posible colapso en su  funcionamiento. Existen básicamente  dos  
tipos de caching: client caching y proxy caching. La diferencia entre ambos se centra en su sistema 
de funcionamiento. El client caching se encuentra dentro del navegador individual de cada usuario de 
la red. … El proxy caching se localiza en la propia red (world wide web) y es utilizado  no para un  
único usuario sino para multitud de ellos que emplean la red….”. OROZCO, LÓPEZ, JA, “Copia 
caché (caching copy)” en NAVARRO COSTA, Ruth, FLORES DOÑA, Mª de la Sierra (Dirs), 




almacenar las páginas o contenidos visitados: los usuarios acceden a las sucesivas 
copias guardadas en la memoria cachet, no a la página original que visitaron por 
primera vez, aun cuando pudiera haberse dado de baja o estar temporalmente inactiva 
la web original copiada
378
. De esta forma la red no se congestiona y el tráfico en la 
misma es más fluido. Es decir, Google (y buscadores similares), al hacer accesible 
las copias de la página web almacenada en la memoria cachet, las está almacenando 
(reproduciendo) y comunicando (poniéndolas a disposición de público cuando el 
usuario quiere acceder a ellas).  
 
Siguiendo el trazo descrito de la actividad y considerando obra o prestación a las 
páginas o contenidos que rastrea, selecciona e indexa, nos encontramos con que 
Google (o cualquier otro buscador semejante) activa los siguientes derechos: derecho 
de reproducción cuando fija en su memoria cachet las páginas o contenidos que 
                                                                                                                                          
caché (cache copy): Memoria de acceso más rápido que la memoria normal de un ordenador (la 
memoria principal), donde se hace una copia de los datos consultados la primera vez que se accede. 
De este modo, la próxima vez que se acceda a los datos (normalmente a la información se accede 
varias veces) se realizará mucho más rápido. Respecto al acceso a internet, los navegadores 
almacenan en caché las páginas visitadas, de modo que la información de la página actual (que 
incluso podría dejar de estar disponible) puede diferir de la almacenada en caché. En Google, por 
ejemplo, se muestra en la esquina superior derecha la fecha de obtención de de esa página 
almacenada. También las páginas visitadas se almacenan en el navegador del PC, en previsión de un 
acceso más rápido la próxima vez, con lo que se deja un rastro de las páginas visitadas”. SERRANO 
GÓMEZ, Eduardo. La propiedad intelectual y las nuevas tecnologías, Madrid, Civitas, 2000, página 
102 a 104, divide el “caching” en dos tipos: client caching y proxy caching el primero es el que ocurre 
dentro del navegador individual de cada usuario y el segundo se localiza en la propia red. 
GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, 
Comares, 2003, p. 312:  “A  través del proceso del caching del sistema -a veces llamado también 
proxy caching- los servidores almacenan de forma automática los contenidos visitados por los 
usuarios por primera  vez en un área especial de su disco duro, de manera que si los usuarios 
solicitan de nuevo esa página,  no haya que efectuar una nueva transferencia de información…, con 
ello se aumenta de forma significativa la velocidad a la que el usuario puede visualizar las 
páginas…”  LETAI, Pedro, La infracción de derechos de propiedad intelectual sobre la obra musical 
en Internet, Granada, Editorial Comares, 2012, p. 4, distingue entre las copias caché locales y las 
copias caché del sistema: “En segundo lugar, tenemos reproducciones derivadas del fenómeno del 
caching. Dentro de estas copias caché se ha de diferenciar, dependiendo del lugar donde se 
encuentren almacenadas, entre las copias caché locales y las copias caché del sistema. Las copias 
caché locales serán reproducciones creadas en el ordenador del usuario de \forma automática por el 
navegador. Por su parte, las copias caché del sistema son las realizadas sistemáticamente por los 
distintos servidores web, quedando almacenadas en ordenadores intermedios de la red”. CORRIPIO, 
Mª Reyes, “Principales novedades en la regulación de los derechos de autor ante las nuevas 
tecnologías”, Ekonomiaz: revista vasca de economía, 3er cuatrimestre 2002, nº 51, p. 21, precisa que 
la copia caché almacena “no sólo los documentos que se están visualizando, sino también los que han 
sido utilizados en el pasado y permite la copia de páginas web”.  
378 “Almacenan de forma automática los contenidos visitados por los usuarios la primera vez en un 
área de su disco duro, de manera que si los usuarios solicitan de nuevo esa página, no haya que 
efectuar una nueva transferencia de información”.Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 




selecciona en función de las pautas de búsqueda del usuario; derecho de 
reproducción cuando extrae un fragmento de tales páginas o contenido y lo muestra 
como resumen
379
 y derecho de reproducción y puesta a disposición mediante el proxy 
caching de las copias realizadas de la página original. La pregunta que 
automáticamente surge desde la perspectiva que abordamos en este estudio, es si para 
ello necesitará el permiso del titular de tales derechos o si, a falta de tal autorización, 
el titular podrá pedir que el contenido que le pertenece no sea indexado en estas 
búsquedas. Se trata de saber, en definitiva, si teniendo en cuenta que estamos en 
presencia de derechos exclusivos como el de reproducción y el de puesta a 
disposición, sus titulares pueden decidir sobre su presencia en los resultados de las 
búsquedas en la red. 
 
En el asunto que estamos analizando, el demandante no solicitó que su página web y 
los contenidos en ella incluidos se eliminaran de las búsquedas, sino el cese total del 
servicio
380
. El resultado fue que, tanto la Sentencia de Primera Instancia en el asunto 
que estamos analizando como la de la Audiencia, desestimaron la pretensión del 
demandante
381
, dejándonos para lo que a este estudio importa, los argumentos que a 
continuación analizaremos respecto al tratamiento a dar a estas actividades. 
 
Las dos sentencias de primera y segunda instancia, a pesar de llegar a la misma 
conclusión, lo hicieron basándose en argumentos diferentes, que el Tribunal 
Supremo pasa a analizar, al admitir el recurso de casación planteado por la apelante 
contra Google.  
 
Para el Juzgador de Primera Instancia las actividades descritas se pueden excusar, es 
decir no sería necesario el permiso del titular del derecho ni tampoco sería 
responsable el buscador, gracias a la norma de límites contenida en el artículo 31.1 
LPI en relación con los artículos 15 y 17 de la Ley 34/2002: “haciendo una 
                                                 
379En cuyo caso también podríamos estar en presencia de la activación del derecho de transformación 
al fragmentar la obra original. 
380“el cese del funcionamiento del motor de búsquedas de págins Web accesible a través de la 
dirección de internet www.google.es, por medio de su suspensión y se su prohibición de 
reanudación”. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 17 de septiembre de 2008. 
381Quien dicho sea de paso quería inhabilitar Google para toda su actividad, no solamente para el uso 




interpretación integradora de los citados preceptos, había de concluirse que el uso 
realizado por la demandada de solo una pequeña parte del contenido de la página 
web de la actora, bajo las condiciones de temporalidad, provisionalidad, respeto a 
la integridad y autoría de la obra y uso conforme a la finalidad social para la cual la 
obrase difunde en internet, no infringe el derecho de autor, ya que entra dentro de 
los citados contornos”382. 
 
Sin embargo, esto no será un argumento definitivo y definitorio que nos sirva como 
referencia a futuro ya que, tal y como ponen de manifiesto la Audiencia y el TS, la 
excepción contemplada en el artículo 15 de la Ley 34/2002, de 11 de julio de 
servicios de la sociedad de la Información y del Correo electrónico está pensada para 
“los servicios de los prestadores de servicio de intermediación que transmitan por 
una red de telecomunicaciones” 383  y no para servicios que facilitan enlaces o 
incluyen directorios o elementos de búsqueda
384
. La exención de responsabilidad de 
los prestadores de servicios que facilitan enlaces o incluyen directorios o 
instrumentos de búsqueda está regulada por el artículo 17 de la LSSI
385
, supuesto que 
no es aplicable al tema que nos ocupa en relación a la actividad concreta de Google 
que estamos analizando. Por tal motivo, la Audiencia, para eximir de responsabilidad 
                                                 
382La sentencia de primera instancia, que fue recurrida hasta llegar al Tribunal Supremo, tuvo en 
consideración como normativa de aplicación los límites a los derechos exclusivos del autor, recogidos 
en el artículo 31 y ss de la LPI, el Artículo 7 CC, el artículo 15 de la Ley 34/2002, de 11 de julio de 
Servicios de la Sociedad de la Información y del Comercio electrónico y el artículo 17 de la misma 
Ley. 
383El artículo 15 de la Ley 34/2002, de 11 de julio de servicios de la sociedad de la Información y del 
Correo electrónico, excluye toda responsabilidad, por la reproducción temporal de los datos, para 
los prestadores de servicio de intermediación que transmitan por una red de telecomunicaciones los 
datos facilitados por un destinatario del servicio, con la única finalidad de hacer más eficaz su 
ulterior transmisión a otros destinatarios que lo soliciten, almacenando de forma provisional y 
temporal, siempre que no se modifique la información”  (FD Primero STS del 3 de abril de 2012). 
384Según viene a confirmar el art. 13 de la Directiva 2000/31/CE, origen de aquel artículo 15, “que 
claramente limita su aplicación a los prestadores de un servicio de transmisión” (FD Primero STS 
del 3 de abril de 2012). 
385Artículo 17. de la Ley 34/2002, de 11 de julio de servicios de la sociedad de la Información y del 
Correo electrónico. Responsabilidad de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a 
contenidos o instrumentos de búsqueda. 
1. Los prestadores de servicios de la sociedad de la información que faciliten enlaces a otros 
contenidos o incluyan en los suyos directorios o instrumentos de búsqueda de contenidos no serán 
responsables por la información a la que dirijan a los destinatarios de sus servicios, siempre que: 
a) No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la información a la que remiten o 
recomiendan es ilícita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de 





al demandado, hizo uso de los siguientes argumentos: teoría de la licencia implícita, 
doctrina del fair use y “regla de los tres pasos”. La Audiencia, constata que la 
práctica de Google de poner a disposición copias de las páginas guardadas en la 
memoria cachet, en primer lugar no encajan en la literalidad de lo dispuesto en el 
artículo 15 LSSI ya que la actividad analizada no se desarrolla en el marco de un 
servicio de transmisión, tampoco en la excepción del artículo 5.1 de la Directiva 
2001/29/CE (y consiguientemente en el artículo 31.1 LPI)
386
. Sin embargo, el 
artículo 31.1 LPI, que debe analizarse conjuntamente con el 40 LPI, “debe guiarse 
por lo que en el ámbito anglosajón es la doctrina del fair use ya que los derechos de 
propiedad intelectual en ningún caso pueden configurarse como derechos 
absolutos”, entendiendo que existen determinados “usos sociales tolerados”, como 
el caching. Para dar carácter de “usos tolerados” a determinada actividad, de acuerdo 
a los principios del fair use habrá de analizarse la actividad en cuestión “teniendo en 
cuenta la finalidad y carácter del uso, la naturaleza de la obra, expuesta al público 
que navega por la red sin restricción alguna impuesta por su autor, la cantidad y 
sustancialidad de la parte reproducida y exhibida en relación con el conjunto de la 
obra … y, en fin el efecto sobre el mercado potencial y el valor de la obra que no 
sólo no perjudica al titular de los derechos sino que le beneficia”387. Es decir, aplica 
                                                 
386“No le falta razón al demandante cuando, en su recurso de apelación, niega que el servicio caché 
sea necesario para la búsqueda, que queda cumplida con la relación de hipervínculos, y cuestione su 
carácter provisional, ya que la copia cachet queda a disposición de los usuarios por un tiempo 
aleatorio que no necesariamente coincide con la modificación de la página web por su titular”. 
387Sección 107, capítulo 1, título 17 del Código de los Estados Unidos que regula la excepción del 
“fair use” a los derechos de autor. SANCHO GARGALLO, Ignacio, "El fair Use como como límite 
natural de los derchos de propiedad intelectual" Comunicació a la sessió de l’Acadèmia de 
Jurisprudència i Legislació de Catalunya, 2011, p. 9: “El fair use (uso leal, uso legítimo o uso justo) 
se configuró primero por los tribunales de los EEUU como un límite al derecho de reproducción, y 
más tarde se recogió de modo expreso en la Copyright Act como una limitación a todos los derechos 
exclusivos contemplados en el mismo texto legal. La sección 107 de la Copyright Act prescribe el fair 
use o uso justo de una obra protegida por el derecho de autor, incluyendo el uso por reproducción en 
copias o discos sonoros o mediante cualquier otro medio especificado en tal sección, para propósitos 
tales como la crítica, comentarios, reporte de noticias, enseñanza, becas o investigación, como un 
límite al derecho de autor. Y para juzgar si el uso hecho de una obra en un caso particular es un uso 
leal (fair use), fija cuatro factores a considerar: i) la finalidad y el carácter del uso, incluyendo si el 
mismo es de naturaleza comercial o si tiene un propósito educacional sin fines de lucro: ii) la 
naturaleza de la obra objeto de protección; iii) la cantidad y sustancialidad de la parte utilizada en 
relación con el conjunto de la obra; iv) y, sobre todo, el efecto sobre el mercado potencial y el valor 




la teoría de la licencia implícita en relación a la norma de los tres pasos y de acuerdo 




A la vista de estas dos interpretaciones posibles, las preguntas que se plantean en este 
asunto es si un buscador como Google, puede realizar la actividad de reproducción 
parcial, alojamiento y reproducción temporal en memoria cachet y puesta a 
                                                 
388 En contra de la interpretación  flexible que hace la Audiencia de la regla de los tres pasos LUCAS, 
André, y CÁMARA, Pilar en el artículo “Por una interpretación razonable de la regla de los tres 
pasos” Pe. i. Revista de propiedad intelectual, Nº 33 (septiembre-diciembre 2009), BERCAL 2009, p. 
36: “Ciertamente, quienes abogan por un reequilibrio del derecho de autor a través de una 
ampliación de las excepciones y un control judicial que haga valer los intereses protegidos por la 
Convención Europea de Derechos Humanos, cuando no por un abandono de la expresión «derecho 
de autor» a fin de marcar simbólicamente la toma en consideración de intereses concurrentes con los 
del autor, aplaudirán la tesis defendida por la declaración. En cambio otros, entre quienes nos 
encontramos, la rechazaremos. Se invoca a menudo la flexibilidad del fair use  para adaptar mejor el  
derecho de autor a los cambios sociales y tecnológicos que se van produciendo a lo largo del tiempo. 
Pero esta ventaja debe ser relativizada. No es cierto que una lista legal exhaustiva de excepciones 
interpretadas restrictivamente impida toda adaptación a las novedades tecnológicas y a las nuevas 
necesidades sociales. Y LUCAS, André, “Le test en trois étapes et sa signification dans la Directive 
de 2001 sur la societé de l'information”,  Pe. i. Revista de propiedad intelectual, noviembre 2011, pp. 
47-56. VON LEWINSKI, Silke, “The implementation of the list of exceptions of article 5 of the 
Information Society Directive 2001/29/EC in selected Member States”, Pe. i. Revista de propiedad 
intelectual, noviembre 2011, pp. 42 y 43) advierte también de los riesgos de aplicar la doctrina del fair 
use anglosajón en el derecho europeo: “…the introduction of fair use in Europe would require an 
amendment of the Information Society Directive, the Directives on Computer Programs and 
Databases, and the Rental Directive, which would be a quite challenging task by itself. More 
importantly, one has to consider that fair use is a concept that is embedded in the tradition of US law 
but alien to legal traditions in Europe -not only in continental law countries but even in the United 
Kingdom- and thus difficult to be applied, even if once introduced. Even if fair use were introduced in 
the EU, one would have to expect a huge diversity of national courts' interpretations and, possibly, a 
wave of referrals for preliminary judgment to the European Court of Justice, which would in the end 
decide on copyright issues though its judges are experts in European law rather than in copyright 
law. Furthermore, as set out in a profound analysis by Professor Sam Ricketson, the fair use concept 
is arguably not compliant with the first step of the three-step-test of the Berne Convention and other 
international copyright treaties, since it does not establish, in the law 'certain special cases'”. 
Tampoco ha sido pacífica la interpretación de la doctrina del fair use en el derecho americano, en 
relación con los derechos de propiedad intelectual, tal y como pone de manifiesto CORREA, Carlos 
M., “Fair use in the digital era”, IIC. International Review of Industrial Property and Copyright Law, 
2002, vol. 33, nº 5, p. 576 y 577: “In the United States, the issue of the future of fair use was 
addressed by the Nacional Information Infrastructure Task Force's Working Group on Intellectual 
Property Rights, chaired by Bruce A. Lehman, the U.S. commissioner of patents and trademarks. A 
"Conference on Fair Use" ("CONFU") was established, but it collapsed as a result of disagreement 
on the extent of the "safe harbor" for fair use… Libraries and other groups expressing users' views 
defended the room for lawful uses of copyrighted works by individuals, libraries, and educational 
institutions in the digital environment…In Canada, a Copyright Subcommittee examined whether the 
fair dealing provisions should apply and whether criteria should be introduced to provide guidance in 
the use of works on the Information Highway. The sub-committee observed a high level of dissonance 
among submissions, representing both users and creators, with regard to the current state of the fair 
dealing provisions in the Canadian Copyright Act. Submissions from creators' groups generally 
argued that, given the case of reproduction of works on the Information Highway, fair dealing should 
be excluded as a possible defense in order to restore some balance of control to copyright owners. 
Submissions from users requested greater clarity in the application of the fair dealing provision and 




disposición  de las páginas y contenidos que maneja en las búsquedas dirigidas por 
los usuarios, tal y como lo hace, sin incurrir en responsabilidad, al no contar con la 
autorización de los titulares de los derechos sobres las obras (y contenidos) 
encontradas(os) ya que no se está analizado ahora la responsabilidad de los 
buscadores por su actividad como tales, esto ya se ha hecho, ahora se está analizando 
su responsabilidad por el ejercicio que hacen de otros derechos (reproducción y 
puesta a disposición –y transformación) en el desarrollo de su actividad.  
 
Veamos cómo el Tribunal supremo avanza en el análisis de estos interrogantes, 
estando la clave, como hemos anticipado, en la apreciación que hace respecto a la 
aplicación de la teoría del fair use
389
  en relación a la regla recogida en el artículo 40, 
bis LPI. Según el alto Tribunal, “la sentencia recurrida no aplica la norma 
norteamericana sino que la utiliza para interpretar el art. 40 bis LPI
390
. La fórmula 
recogida en el artículo 40, bis TRLP, conocida como “regla de los tres pasos”, que  
deriva de la fórmula del artículo 9.2 del Convenio de Berna
391
. Tal fórmula, sirve 
                                                 
389El recurrente en la audiencia alegaba, entre otros motivos, que la norma del “fair use” no podía 
aplicarse para dirimir este conflicto ya que era ajena al derecho español y por tanto no formaba parte 
de las fuentes del derecho. 
390Art. 40 bis LPI (encuadrado en el capítulo de límites al derecho de autor)  “Los artículos del 
presente capítulo no podrán interpretarse de manera tal que causen un perjuicio injustificado a los 
intereses legítimos del autor o vayan en detrimento de la explotación normal de las obras a las que se 
refieren” 
391 Art. 9.2 del Convenio de Berna para la protección de las obras literarias y artísticas: “…2) Se 
reserva a las legislaciones de los países de la Unión la facultad de permitir la reproducción de dichas 
obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproducción no atente a la explotación 
normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del autor”. FICSOR, 
Mihály, Guía sobre los tratados de derecho de autor y derechos conexos administrados por la OMPI, 
Ginebra, 2003, p. 58, http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/891/wipo_pub_891.pdf: “El 
párrafo 2) corresponde al requisito formulado en las primeras fases de los trabajos preparatorios de 
la Conferencia de Revisión de Estocolmo, que se tuvo en cuenta consecuentemente durante la propia 
conferencia; a saber, que el reconocimiento de un derecho general de reproducción debe estar 
acompañado de disposiciones generales por lo que respecta al alcance y las condiciones de la 
aplicación de las excepciones a ese derecho. El alcance y las condiciones de esas excepciones se 
determinan mediante la así llamada "prueba del criterio triple", incluida en el párrafo 2). El origen 
de la expresión "prueba del criterio triple" debe buscarse en la forma en que la Comisión Principal 
de la Conferencia de Revisión de Estocolmo describió la manera de aplicar el párrafo 2). La parte 
pertinente del informe dice así: "Si se considera que la reproducción atenta contra la explotación 
normal de la obra, la reproducción no está permitida en absoluto. Si se considera que la 
reproducción no atenta contra la explotación normal de la obra, el próximo paso será examinar si no 
causa perjuicio injustificado a los intereses legítimos del autor. Solamente cuando no es el caso, sería 
posible, en determinados casos especiales, introducir una licencia obligatoria o prever la utilización 
sin pago alguno".  El mismo profesor FICSOR, en “Copyright in the digital environment:  The WIPO 
Copyright Treaty (WCT) and the WIPO performances and phonograms treaty (WPPT)” preparado por 
FICSOR, Mihály, en el contexto del seminario celebrado en Khartoum, del 28 de febrero al 2 de 




como prisma o crisol a través del cual deben valorarse los límites establecidos a los 
derechos de explotación, de manera que, en cualquier caso: deberán estar 
expresamente incluidos en la LPI (primer paso) y, además, no causar un perjuicio 
injustificado a los intereses legítimos del autor (segundo paso) ni ir en detrimento de 




En este caso, el artículo 31.1 TRLPI no proporciona un marco que encaje de forma 
perfecta en el cuadro de actividad presentado por Google. Sin embargo, la regla de 
los tres pasos, flexibiliza los límites y excepciones contemplados tanto en sentido 
negativo como en positivo, es decir, según el Tribunal Supremo, será necesario 
analizar si el uso que hace Google de los contenido protegidos a través de la 
actividad que estamos analizando, perjudica los legítimos intereses del autor y va en 
detrimento de la explotación normal de las obras a las que se refieren. El Tribunal 
supremo determina que la “denominada prueba o test de los tres pasos contenida en 
el artículo 40 bis puede considerarse manifestación especial en la LPI del ius usus 
inocui del principio general del ejercicio de los derechos conforme a las exigencias 
de la buena fe (artículo 7.1 CC), de la prohibición del abuso del derecho del 
                                                                                                                                          
destaca la importancia de la aplicación de la regla de los 3 pasos a los derechos de artistas  y 
productore de fonogramas, que hasta la publicación de los tratados WCT y WPPT, se regían en este 
aspect por la Convención de Roma: “The application of the three-step test to rights of performers and 
producers of phonograms is of  particular importance, since it means that the out-of-date provisions 
of Article 15(1) of the Rome Convention  – which, for example, grant full discretion to the Contracting 
Parties to treat any personal use as not infringing related rights – have been rejected”. Resumiendo la 
declaration concerniente a la aplicación de esta regla de la siguiente forma:  “An agreed statement was 
adopted concerning Article 10 of the WCT on limitations and exceptions, which reads as follows:  “It 
is understood that the provisions of Article 10 permit Contracting Parties to carry forward and 
appropriately extend into the digital environment limitations and exceptions in their national laws 
which have been considered acceptable under the Berne Convention. Similarly, these provisions 
should be understood to permit Contracting Parties to devise new exceptions and limitations that are 
appropriate in the digital networked environment. It is also understood that Article 10(2) neither 
reduces nor extends the scope of applicability of the limitations and exceptions permitted by the Berne 
Convention.” This agreed statement is applicable, mutatis mutandis, also concerning Article 16 of the 
WPPT on limitations and exceptions”. 
392  SANCHO GARGALLO, Ignacio, "El fair Use como como límite natural de los derchos de 
propiedad intelectual", Comunicació a la sessió de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de 
Catalunya 2011: “Esta regla de los tres pasos fue introducida en nuestra Ley de Propiedad 
Intelectual en el art. 40 bis (Por la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporación de la Directiva sobre 
bases de datos (Directiva 96/9/CE), como una norma interpretativa. Es decir, no se trata de un límite 
a los límites previstos en los arts. 31 y ss., sino de una pauta para su interpretación: la explotación 
efectuada por el beneficiario del límite de que se trate no puede perjudicar de forma injustificada los 




ejercicio antisocial del mismo (7.2 CC) y de la configuración constitucional del 
derecho de propiedad como derecho delimitado”.393 
 
Esto no significa abrir el artículo 31.1 a más límites de los que taxativamente recoge, 
que deben interpretarse restrictivamente, sino que debe interpretarse en relación al 
40, bis
394
 y éste, de acuerdo a los principios del ius usus inocui
395
 y principios 
recogidos en el artículo 7 CC, teniendo sin embargo en cuenta y como conclusión, lo 
dispuesto por el Tribunal Supremo, en el fallo del asunto: “La desestimación del 
recurso no supone la creación judicial de una nueva excepción no contemplada en la 
ley ni legitimar las actividades de Google aquí enjuiciadas por la excepción del art. 
31.1 LPI. Se funda la desestimación en que, como principio general, la protección 
del derecho de autor y la excepcionalidad legal de sus límites no autorizan 
pretensiones abusivas en perjuicio no solo del demandado sino de aquellos intereses 
del propio demandante que merezcan la consideración de legítimos y de una 
explotación de su obra que pueda considerarse normal, porque ni un sistema 
cerrado de excepciones tiene porqué llegar al extremo de prever hipótesis absurdas, 
ni la interpretación de la LPI puede desligarse de su finalidad protectora de los 
derechos de autor ni, en fin, por la misma razón, su interpretación puede favorecer 
previsiones arbitrarias y dirigidas a perjudicar a otro sin beneficio propio”396.  
                                                 
393FD QUINTO 5º STS del 3 de abril de 2012 
394 “En definitiva, esta sala considera que, aún cuando los límites al derecho de autor deban 
interpretarse restrictivamente, ninguno de los dos artículos en cuestión de la LPI, el 31,1 y el 40 bis, 
es excluyente de la doctrina del ius usus inocui para permitir el uso ino-cuo con arreglo a los 
principios generales de la LPI ni, menos aún, de la consideración de los art.  CC, 11 LOPJ y 247.2 
LEC (FD QUINTO 6º STS del 3 de abril de 2012). 
395 ROGEL VIDÉ, Carlos, “De los límites a las infracciones del derecho de autor en España”, 1989: 
“El uso inocuo depende de la tolerancia del propietario, que, en teoría, puede lícitamente excluir a 
los demás del uso, y en muchas ocasiones, además y digo yo, querrá hacerlo”. Cita de FERRÁNDIZ 
AVENDAÑO, Pablo, “Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15ª, de 17 de 
septiembre de 2008: El problema de las copias "caché". El caso Pedregosa v. Google, S.L.”, 
Comunicaciones de Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, 2008, nº52,  pp. 69 ss., p. 
81d, quien, además, cita a DIEZ PICAZO y GULLÓN, Sistema de derecho civil III 1981, p. 185.   
396FD QUINTO 6º STS del 3 de abril de 2012. Esta tesis, ampliamente criticada y cuestionada como 
hemos visto por la doctrina, no tiene carácter de jurisprudencia, tal y como pone de manifiesto, 
comentando la sentencia, CARBAJO CASCÓN, Fernando, “Enlaces de prensa (press linking): entre 
la flexibilización y la regulación del derecho de autor en la era digital”, Pe. i. Revista de propiedad 
intelectual, Mayo-agosto 2014, nº47, p. 29: “Descarta (la Sala Primera  Civil del TS) atribuirle 
carácter de doctrina jurisprudencial firme aplicable directamente a casos futuros similares, 
arguyendo al respecto que el carácter innovador  y superador de la legislación especial de la 









Capítulo III. La comunicación pública en el entorno digital. Modalidades. 
Clasificación en función de la forma de acceso al fonograma.  
 
Hemos analizado el concepto de comunicación pública como acto de explotación de 
los fonogramas, también el derecho de comunicación pública del productor de 
fonogramas y su desarrollo y evolución en la sociedad de la información y las 
posibilidades de comunicación de fonogramas a través de las nuevas tecnologías, 
además del funcionamiento y operativa particular de la gestión de esta modalidad de 
explotación en el sector de la industria musical. También los principales 
interrogantes que plantea la ejecución de estos derechos en el entorno tecnológico, en 
relación a la aplicación de las normas existentes, que como hemos visto, no siempre 
encajan de forma natural. 
 
Una vez aclarados los orígenes, fundamentos, naturaleza y principales conflictos que 
generan los derechos que son objeto de estudio en este trabajo, es decir el derecho de 
comunicación pública y puesta a disposición de los fonogramas, vamos a continuar 
con el examen del desarrollo e implementación práctica de los distintos modelos de 
negocios que tales derechos posibilitan y las tensiones que se generan y soluciones 
que se imponen o proponen en el entorno sectorial de la explotación fonográfica. 
 
Para ello, utilizaremos una clasificación dependiente del modo en el que el usuario 




De forma previa a la era digital o aparición y desarrollo de las tecnologías de la 
sociedad de la información, las connotaciones de la comunicación pública como acto 
que transportaba el mensaje punto a multipunto de forma directa o indirecta eran de 
fácil identificación y catalogación. Cuando internet apareció en escena, como red 
descentralizada que comunica a los distintos emisores-receptores de los mensajes y 
contenidos desde el lugar y el momento que ellos deciden, se convirtió en el habitat 




inmateriales. Sin embargo, la tecnología digital no sólo generó este nuevo entorno, 
sino que también cambió los modelos tradicionales de comunicación pública tal y 
como los concebíamos hasta ahora. El tradicional mensaje unidireccional transmitido 
desde el emisor al receptor se sofisticó y el receptor empezó a ser capaz de 
interactuar con el emisor. La comunicación pública como medio de diseminación de 
contenidos intelectuales había mantenido hasta entonces a un espectador pasivo y 
expectante a los contenidos programados por el emisor. Sólo los avances de 
programación, en medios escritos específicos y periódicos y revistas, permitían al 
consumidor saber qué podía esperar de la televisión. Con esa información, disfrutaba 
de los contenidos emitidos a la hora prevista, lo mismo que el público acudía a los 
eventos en directo a recibir presencialmente el espectáculo comunicado. La radio 
emitía asimismo su programación, de acuerdo a su criterio y sin olvidar su audiencia, 
pero la única manera de interactuar con el emisor era las “llamadas del público” y 
petición de fonogramas concretos y las encuestas de satisfacción que servían al 
programador como referencia para la construcción de sus planeamientos 
radiofónicos. En locales abiertos al público sí existía sin embargo un particular 
consumo musical bajo demanda gracias a las gramolas que aún siguen ofreciendo la 
posibilidad de elegir los fonogramas concretos que el público presente desea 
escuchar, perfilándose como instrumento analógico y adelantado de la oferta y 
consumo a la carta. La tecnología fue introduciendo poco a poco nuevas 
posibilidades de acceso como los menús de los CD-ROM y DVD que permitían ya al 
consumidor ir al punto concreto del contenido que estaban visionando o escuchando, 
pausar e ir hacia adelante en el desarrollo de la comunicación y/o repetir o reiniciar la 
misma. Los CDs fueron denominados en su momento “nuevas tecnologías” y lo 
cierto es que fueron la primera puerta abierta al mundo digital en el terreno musical. 
Desde entonces, muchas cosas cambiaron y el mundo analógico intentó convertirse 
al digital.  
 
En el origen de esta evolución, no se trataba de crear un nuevo entorno de creación, 
desarrollo y puesta a disposición distinto, concebido desde y para el ecosistema 
digital, sino de mudar a tecnología digital lo ya existente. Las obras creadas o 




“musicassetes” y las cintas de video (VHS o Beta) a los discos compactos, CD-ROM 
y DVD. Las cadenas de televisión, crearon sus espacios digitales, desde donde 
emitían la misma programación que a través de los canales analógicos y las emisoras 
de radio hacían lo propio. Fruto de esta mutación, convivieron hasta muy 
recientemente dos mundos paralelos con el mismo ADN. Sin embargo, ya hemos 
dicho antes que la interactividad tiene una gran capacidad expansiva, de auto-
desarrollo y de realimentación, que sumada a la sofisticación de las herramientas 
técnicas, aparatos, software y hardware que dan capacidad de participación al 
público, trajo consigo un incipiente entorno donde los contenidos y conceptos sí se 
creaban y concebían directamente para esta modalidad de consumo. Así, los 
programas “enlatados” para consumo on line empezaron a ser, por definición y 
concepto, distintos de los generados para el consumo off line. No sólo en la forma de 
presentarlos sino sobre todo en su diseño, concebido desde el comportamiento del 
consumidor, que busca contenidos interactivos por naturaleza, de fácil rastreo y 
rápida identificación, que sean transportables, cuyo acceso sea sencillo y posible 
desde cualquier sitio y aporte a tal público las capacidades de manipulación y la 
experiencia que desea. 
 
La música no quedó ajena a este proceso de colonización tecnológica. Esto no 
significa que todo sea ahora distinto. Las canciones, en su esencia y naturaleza no se 
han modificado, es decir, su estructura, la manera en que son creadas y lo que en sí 
son y significan, es exactamente igual que hace años: obras originales del espíritu 
que reflejan la personalidad del autor y transmiten un mensaje emocional al público 
para el que son creadas. Algo más han cambiado los procedimientos de grabación, 
principalmente por los adelantos técnicos que ahora se utilizan, pero eso no significa 
que haya variado de forma fundamental el concepto y naturaleza del fonograma 
como resultado del proceso de grabación. Sin embargo y sin perjuicio de lo anterior, 
se puede afirmar, que una vez realizada esa primera grabación, ese fonograma 
original, a partir de ahí, el entorno generado por la inmersión en la era de la 
información provoca múltiples y muy variados desarrollos y adaptaciones o 
representaciones de tal grabación. Así comprobamos que de la grabación master se 




realizan versiones ad hoc para las plataformas de visionado en streaming, adornadas 
con la letra de la composición (lyric video), se realizan versiones originales o re-
mixes para sitios web específicos que demandan cierta exclusividad a cambio de 
determinada campaña de comunicación. Ya no se espera en determinados casos a 
tener el álbum de diez o doce temas terminado, sino que se trabaja o se comunica 
“single” a “single” (igual que antiguamente en el formato vinilo) hasta completar el 
número final que compone el álbum, que en algunas ocasiones no llega a ver la luz 
como formato compilador de todas las grabaciones previamente editadas. La 
realización audiovisual de grabaciones y actuaciones se diseña para este nuevo 
entorno, con la generación de “videos virales” 397 , “teasers” 398  o grabaciones 
audiovisuales especialmente creadas para internet, donde todo puede ser diferente: 
los colores, el desarrollo de la acción o el propio guión
399
. Igualmente, es posible 
hacer grabaciones tanto audio como audiovisuales con menos recursos en un entorno 
donde es más difícil potenciar al máximo las capacidades técnicas de sonido e 
imagen de una gran producción ya que la necesaria compresión del sonido e imagen 
en formatos mp3, Wma, Real Video, Quick Time, etc. reduce en ciertas ocasiones las 
posibilidades de la definición del audio o video.  
 
Este público protagonista, exige también más y más variados contenidos por lo que 
cambia también la periodicidad de realización y entrega de los mismos y, en su 
nuevo papel soberano, opina, determina, influye e incluso participa activamente en la 
manera en que se comunican tales bienes e incluso en algunos casos en la creación y 
desarrollo de los mismos. No sólo eso, la posibilidad de compartir de forma ágil y 
sencilla, a la vez que en ciertas ocasiones de forma impune, los contenidos 
protegidos por derechos de propiedad intelectual, hace que el papel soberano del 
público devenga en ciertas ocasiones en abuso de poder al confundir las 
posibilidades que la tecnología facilita al consumidor con derechos sobre lo ajeno, 
                                                 
397 Producciones audiovisuales especialmente creadas para un entorno online cuyo ánimo y objeto 
crear una reacción “boca-oído” en el consumidor buscando que el receptor sea a su vez comunicador y 
prescriptor del contenido recibido 
398 Anticipos de las grabaciones y de los contenidos que se escucharán creando en el consumidor una 
necesidad o deseo de adquisición o disfrute futuro que le retiene expectante y vinculado a la 
plataforma emisora del contenido. 
399 Colores más vivos, capaces de retener la atención del consumidor en una pantalla más pequeña y 
menos amable, al igual que el guión o el resto de elementos, que se suceden de tal manera que el 




que este público reclama como propios y comunitarios, despreciando los 
fundamentos de la propiedad intelectual.  
 
Desde la perspectiva de la explotación de obras y fonogramas, la interactividad 
bidireccional, se manifiesta especial y particularmente en la manera en que las 
producciones se ponen a disposición del público, para que éste pueda acceder a ellas 
desde el momento y el lugar que elija y también en el modo y con las condiciones 
que desea en muchos casos. Sin embargo, comprobamos que en este entorno, nos 
encontramos con numerosos supuestos relativos. 
 
Las funcionalidades de interactividad se han trasladado en muchos casos a los 
modelos de comunicación tradicional, al igual que el nuevo entorno on line sirve 
también para realizar comunicaciones unidireccionales
400
. Así, es posible una 
comunicación interactiva a través de televisión, que siendo inicialmente concebida 
como simple emisión (unidireccional y comunicación pública), gracias a las 
capacidades del hardware del aparato o instalación que sirve para llevarla a cabo y 
                                                 
400 El estudio encargado por la Comisión Europea para medir el impacto de la Directiva 2001/29/CE 
en los distintos Estados miembros, “Study on the implementation and effect in Member States’ laws 
of Directive 2001/29/EC on the harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the 
information society”, Amsterdam, 2007, Institute for Information Law (IviR) –coor. Prof 
HUGENHOLTZ, P.  http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/studies/index_en.htm p. 27 pone 
de manifiesto la dificultad de separar en el entorno digital el broadcasting de la puesta a disposición: 
“The <<acquis communautaire>> for intellectual property does not provide a harmonized definition 
of the restricted act of broadcasting which could help distinguish it from other restricted acts. At the 
same time, the definition given to the making available right does not allow for an <<a contrario>> 
delineation of broadcasting either. The concept of making available contains two distinctive elements 
"members of the public may access them from <<a place>> and <<at a time individual/y chosen by 
them>>". In short, the user controls when and where the content is read or played. The introduction 
of home-recording devices in particular has already long enabled members of a broadcast audience 
to time-shift, i.e. view or listen to content at a time other than that of the original delivery. Digital 
video recorders greatly enhance this capacity and also offer other control over content, e.g. allowing 
the user to pause or fast forward through a broadcast. The criterion of individually chosen time 
therefore <does not seem particularly apt to distinguish making available from broadcasting”. As 
regards the place where the content is used, this refers  to the geographic location, thus allowing a 
distinction between the performance of a work or other protected matter in a location where the  
audience is physically present (cinema, theatre,  concert hall and the like). Whether a customer has 
access to services communicated over a distance does not depend on his or her geographical location, 
but on the availability of a receiving  device (TV, PC, mobile phone) and the connecting wired or 
wireless network over which content  is delivered (e.g. cable, satellite, ADSL). This is true for 
traditional broadcasting and new forms of digital content services, thus robbing the 'place' criterion 
of its value for categorizing a service as either broadcast or making available. As is illustrated by the 
examples given further below, modern technology allows users increasing control over when, where, 
how and what content they view, read or listen to. Neither the 'when' nor the 'where' criteria viewed 





del software de tal dispositivo, permite al público la interactuación con el emisor. 
Estamos hablando de las televisiones conocidas como “inteligentes” (smart tv). 
Igualmente, es posible la comunicación pública unidireccional a través de internet, en 
servicios que no permiten interactividad alguna al receptor, que simplemente disfruta 
de forma pasiva de los contenidos y programación a través de este nuevo medio 
inalámbrico, como por ejemplo en el caso de webcasting no interactivo de 
determinados programas o fonogramas.  
 
Lo fácil sería referirnos a actos de comunicación pública frente o en oposición a 
actos de puesta a disposición, aunque formen parte de la misma categoría de 
derechos. Sin embargo, la realidad es que la línea divisoria que separa unos y otros es 
difusa en muchos casos, resultando complicado identificar y categorizar en 
determinadas ocasiones el acto al que nos referimos. La primera dificultad que 
encontramos, deriva del medio tecnológico utilizado que es vehículo de la 
comunicación: ni todo lo comunicado en internet es puesta a disposición ni todo lo 
emitido por radio o televisión es mera comunicación pública. Además, es complejo 
categorizar un acto y otro cuando nos movemos en la “zona gris” de lo que podemos 
llamar “semi-interactividad” o interactividad limitada o indirecta, que analizaremos 
en detalle en las siguientes páginas, ya que la evolución tecnológica ha impactado en 
la propia interactividad, si se toma como referencia las capacidades de esta años atrás 
comparativamente a lo que posibilita en el momento actual. Intentaremos ilustrar 
claramente a qué nos referimos con una y otra. 
 
A pesar de que el planteamiento del que partimos es como hemos visto inestable por 
novedoso y mutante y, por ende, complicado, en la práctica estamos obligados a 
hacer un sobreesfuerzo de concreción y de determinación ya que no se trata de 
resolver un simple debate interpretativo teórico, sino que el diagnóstico del acto, ya 
sea como comunicación pública o como puesta a disposición, implicará un camino 
totalmente distinto para su gestión. En este punto del análisis realizado, ya hemos 
ilustrado con detalle las características y naturaleza de uno y otro derecho y sabemos 
cómo se gestionan las autorizaciones de ambos. Recapitulando, si estuviéramos en 




los intereses de los productores (y la de los artistas) sería el organismo legitimado 
para otorgar las autorizaciones pertinentes a los demandantes de las licencias
401
, la 
remuneración que estos deben pagar se recolectaría a través del órgano conjunto de 
recaudación de productores e intérpretes y se repartiría entre artistas y productores a 
partes iguales
402
. Sin embargo, si estuviéramos en presencia de un acto de puesta a 
disposición, el productor fonográfico otorgaría la licencia oportuna y sería quien 
negociaría las condiciones de la misma y quien a su vez abonaría al artista la 




Será por tanto fundamental determinar en qué terreno pisamos, a sabiendas de que es 
un terreno de arenas movedizas en constante evolución, lo cual nos obliga a ser 
cautos y prudentes en los pasos que debemos dar, para avanzar con pie firme y 
seguro de cara a intentar construir, bajo estas nuevas posibilidades de explotación, 
unas bases sólidas y seguras sobre las que descanse la protección de los legítimos 
intereses y merecidas aspiraciones de los derechohabientes de los contenidos 
intelectuales, que a su vez son motor o facilitadores del desarrollo de estos nuevos 
modelos de negocio.  
 
Sentadas las premisas anteriores, pasemos a continuación a explorar las distintas 
modalidades de explotación de los fonogramas que ocurren en la práctica del sector 
de la industria musical, poniendo a cada una de ellas en su compartimento adecuado, 
ya sea comunicación pública o puesta a disposición, en función de su grado de 
interactividad y veamos cómo se maneja su explotación de acuerdo a lo previsto en 




3.2.1. Puesta a disposición no interactiva: Comunicación pública.  
                                                 
401 Por mandato expreso en cuanto al derecho de autorización y prohibición que podría ejercer por 
motivos justificados y por mandato legal respecto a la gestión de la remuneración.  
402 Siendo la entidad de gestión la encargada de realizar cualquier acción necesaria para lograr la 
efectividad del derecho, incluida la negociación con los usuarios, la determinación de las tarifas, la 
recaudación de las mismas y la distribución de la remuneración correspondiente.  
403Sin perjuicio de la remuneración que derivada del artículo 108.3 de la LPI pudiera corresponderle y 





Dentro de la modalidad de comunicación pública vamos a analizar los modelos de 
negocio que suceden o  pueden suceder en internet o que son fruto y desarrollo de las 
nuevas tecnologías, a pesar de que, sin ser usos interactivos, no serían puesta a 
disposición del público, en el sentido de la normativa española e internacional de 
aplicación. 
 
Asimismo, vamos a profundizar también en aquellas interpretaciones que la doctrina 
y jurisprudencia han hecho del concepto y del acto de comunicación pública, que nos 
sirven para categorizar mejor o para completar la adecuada interpretación de otros 
usos que, o bien ocurren en un entorno on line, o forman parte de los que pueden ser 
considerados puesta a disposición. 
 
Como punto de partida, debemos tener en cuenta que de acuerdo a la Ley española (y 
mayoritariamente en nuestro entorno de la legislación europea) la puesta a 
disposición es una modalidad de comunicación pública por lo que será importante el 
análisis adecuado de la primera para poder extrapolar, en la medida de lo posible, las 
condiciones que se extraigan para la segunda. El elemento a identificar en cada acto 
de disposición que nos servirá para saber si estamos en presencia de una u otra es la 
interactividad. Recordemos que hemos definido la comunicación pública como aquel 
acto de puesta a disposición del público, en este caso de un fonograma, desde un 
punto emisor a un multipunto receptor, sin distribución de ejemplares a los miembros 
del público mediante una transmisión unidireccional, sea o no recepcionada por el 
público destinatario de la misma. Es decir, el público (que debe existir para que sea 
comunicación pública y no privada) a quien va dirigido el acto de comunicación, no 
interfiere ni conecta en modo alguno con el emisor, siendo un espectador o receptor  
pasivo del contenido comunicado
404
.  
                                                 
404 CAMPOS FREIRE, Francisco, “La nueva directiva europea sobre televisión remueve el panorama 
de la televisión”,  ICONO 14, Nº 9, Junio 2007, Revista Icono 14; Revista de Comunicación y Nuevas 
Tecnologías www.icono14.net/revista . p. 9 “Los sistemas terrestres, cable y satélite responden al 
modelo de televisión de flujo de carácter lineal mientras que el canal de Internet es el que presenta 
las condiciones adecuadas para los servicios a la carta o bajo demanda, con interactividad, 
hipermedia y participación incluída. La televisión por Internet y por móvil rompe el concepto 
tradicional de radiodifusión broadcast de flujo (de un emisor para muchos receptores) en favor del 





Ocurriendo esto en un entorno digital, nos encontraremos que el público escucha los 
fonogramas en páginas web pertenecientes a emisoras de radio, o visiona los 
videoclips y grabaciones audiovisuales emitidas en los “sites” de cadenas de 
televisión. Igualmente, puede disfrutar de esa comunicación en lugares públicos 
donde se emite por altavoz, megafonía o aparatos colocados en tales espacios a todo 
el público presente o sucesivo, a través de tecnología digital. Lo importante es que 
ese público no accede a los fonogramas bajo demanda sino que se conecta a la web 
en cuestión o acude al lugar donde se produce la transmisión, al igual que cuando 
conecta la radio o la televisión o atiende a un espectáculo, y disfruta de lo que están 
emitiendo en programación. No hay acceso a los fonogramas ni comunicación 
bidireccional. El público no elije cuándo ni dónde
405
, sino que simplemente forma 
parte de la audiencia a la que se dirige el fonograma. 
 
3.2.2. Puesta a disposición interactiva: puesta a disposición. 
 
Sin restar importancia a la comunicación pública que sucede en el entorno digital, lo 
cierto es que este entorno tecnológico favorece la interactividad
406
. La sociedad de la 
información y la tecnología han sido el caldo de cultivo adecuado para el desarrollo 
de la puesta a disposición interactiva de contenidos. Estos actos, o bien han nacido 
                                                                                                                                          
administrativamente regulado. La emisión por Internet y móvil queda totalmente desregulada, 
exclusivamente ceñida a su responsabilidad editorial. Amplía las posibilidades de ubicuidad del 
consumo tanto en el tiempo como en el espacio e, incluso, en los equipos de recepción”.  
405Recordemos la relatividad apuntada en cuanto al criterio de la elección del lugar como determinante 
de la presencia de un acto de puesta a disposición, que con los matices de la portabilidad de los 
terminales actuales y la capacidad de conexión a banda ancha, barata y accesible, difumina la zona ya 
de por sí gris entre este acto y la comunicación pública solapando ambos conceptos y destruyendo la 
teórica línea divisoria que separa una y otra modalidad de uso dependiente de esta pauta: es muy 
sencillo acceder desde dónde el receptor quiere. 
406  CABRERA GONZÁLEZ, Mª Angeles, “La interactividad de las audiencias en entornos de 
convergencia digital”. Revista Icono 14; Revista de Comunicación y Nuevas Tecnologías, 2009, nº 15, 
pp. 174 y 175: “La demanda de interactividad por parte de las audiencias es una realidad que obliga 
a todas las empresas de comunicación (agencias de comunicación, prensa, radio, televisión, 
internet,…) a transformar la forma de producir y difundir sus contenidos. El cambio en la forma de 
producir contenidos supone a la vez: elaborarlos en distintos lenguajes narrativos en función de los 
posibles formatos (texto, audio, video, animación virtual…), adaptarlos a los diferentes dispositivos 
de recepción y pantallas (móviles, PDAs, iPod, televisión, ordenador, papel…), dotarlos de valor 
añadido inter-activo (personalización, posibilidad de completarlos o modificarlos con selecciones, 
comentarios u opiniones a través de encuestas, foros, chat, etc.), y documentarlos o completarlos con 










El emisor, que no había dado un papel relevante en un primer momento al receptor, 
comenzó a atender sus aspiraciones, resultando que las preferencias del público se 
orientaban precisamente a un modelo donde cada individuo tuviera más 
protagonismo y pudiera hacer un consumo más personal e individualizado de la 
oferta que se ponía a su disposición
408
. La competencia entre proveedores de 
servicios de comunicación y contenidos, la necesidad de fidelizar al 
                                                 
407
GARCÍA GONZALEZ, Aurora,“Radio Digital e Interactiva”, Revista Icono 14; Revista de 
Comunicación y Nuevas Tecnologías, 2009, nº 15, p. 133: “Una consecuencia de la eclosión de 
Internet ha sido la aparición, en los últimos 20 años, de los medios digitales (lector de MP3, Play 
Station…) que, podrían considerarse medios pre-existentes que han devenido en digitales 
trasformando sus lenguajes, sus formas de expresión y sobre todo las prácticas sociales del que los 
usa. Naturalmente la radio no ha sido ajena a este fenómeno, máxime cuando se ha presentado la 
radio digital como la evolución natural de la radio analógica todavía en uso. Está claro que Internet 
establece una forma de radiodifusión distinta a la conocida. Para la audiencia es una nueva forma de 
consumir la misma radio, ofreciendo posibilidad de acceder a bancos de datos de programas y 
diseñar la propia oferta radiofónica a la hora y en lugar que el usuario decida, trans-formándose en 
una oferta de radio a la carta”. En el apartado dedicado a la radio de la web del Ministerio de 
Educación, se puede encontrar información detallada de la evolución histórica de la radio analógica a 
la digital y de la coexistencia actual de ambas: 
http://recursos.cnice.mec.es/media/radio/bloque1/index.html: “En julio de 1999 se aprueba el Plan 
Técnico Nacional de la Radiodifusión Sonora Digital Terrenal, que sentaría las bases para la 
incorporación en nuestro país del Digital Audio Broadcasting (DAB). Se trata de un sistema europeo 
de radio digital estandarizado por el European Telecommunications Standardisation Institute (ETSI) 
que, entre otras cosas, supone la eliminación total de posibles interferencias, así como la recepción 
sin ecos. Además, el DAB, cuya generalización en España está prevista para el 2008, permitirá la 
multiplicación de canales de emisión y la incorporación, como afirma la profesora Rosa Franquet, de 
la Universidad Autónoma de Barcelona, de servicios multimedia, tales como información electrónica 
en una pantalla sobre la programación, el tiempo, el tráfico, etc..., e incluso imágenes en movimiento 
que, aunque no sean comparables a la calidad de la televisión digital, pueden resultar de utilidad 
para algunos tipos de aplicaciones. Estos servicios añadidos conforman los denominados PAD (datos 
asociados al programa, información sobre la emisora y la emisión, etc...) y los N-PAD (datos que 
nada tienen que ver con la emisora ni con los programas, sino que se trata de una serie de 
informaciones diversas como agenda de espectáculos, previsión meteorológica, servicios de urgencia, 
etc.), que podrán ser trasmitidas mediante un canal independiente...”. 
408 Los nuevos sistemas de acceso generan nuevos formatos y estos nuevos formatos, implican nuevos 
patrones de consumo. Ver, BENITO-GARCÍA, José María, “El nuevo escenario del mercado 
audiovisual: un análisis prospectivo de un sector en crecimiento”, Revista Mediterránea de 
Comunicación, 2014, vol. 5, nº 1, pp. 128: Por otra parte, estos nuevos sistemas de acceso en 
movilidad no solo facilitan el acceso instantáneo y el consumo de los contenidos audiovisuales sino 
que además están generando un nuevo mercado de formatos más reducidos y ágiles. Y a su vez, han 
operado un nuevo modelo de consumidores: de una audiencia pasiva de atención exclusiva a unos 
contenidos limitados, unidireccionales y consumidos en monodispositivos fijos, hemos pasado a un 
consumo hiperactivo de contenidos ilimitados e interactivos que se puede hacer simultáneamente en 
múltiples dispositivos (multitask) tanto fijos como móviles conectados con Internet, que permiten un 
consumo multidireccional a través de las redes sociales y que incorporan aplicaciones informáticas 




cliente/consumidor, la vocación de llegar a influir o calar con el mensaje o bien 
transmitido, motivaron que la comunicación, inicialmente unidireccional, 
desarrollara su capacidad interactiva y mutara a puesta en disposición. Esta 
capacidad, unida al aprendizaje en las compañías de producción fonográfica de 
habilidades orientadas a dar satisfacción al consumidor o público de los artistas y sus 
productos (consumer insight), fue el entorno perfecto para que modelos de negocio 
inicialmente lineales y unidireccionales, se vieran influidos y realimentados por las 
aportaciones del público y evolucionaran desde la mera comunicación hacia la puesta 
a disposición interactiva donde el individuo del público tiene la capacidad de escoger 





Paralelamente a esta evolución de los modelos lineales hacia la bidireccionalidad, se 
produce la  generación exprofeso y en origen de nuevas plataformas creadas desde el 
principio con funcionalidades interactivas. A este respecto podemos citar por su 
importancia las tres grandes iniciativas empresariales que fueron el arranque del 
cambio en la manera en que la música se oferta al público y son la referencia y 
modelo de otras muchas: iTunes
410
 y el ipod en el modelo de descargas, YouTube 
respecto al visionado de obras y grabaciones audiovisuales y Spotify respecto al 
streaming de fonogramas y obras musicales. 
                                                 
409 No sólo esto, recordemos que este público protagonista ya sugiere sus temas y estilos favoritos de 
cara a la ordenación del repertorio de artistas y productores, a través de las acciones que éstos 
organizan mediante herramientas de CRM (Consumers Rights management), propone iniciativas de 
programación en modelos tradicionalmente lineales de radiodifusión donde el oyente es quien 
manifestando sus preferencias a través de distintos modelos de opinión va a determinar la línea 
editorial de tal o cual programa o emisora, etc.  
410  PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM) p. 140: “LA TIENDA DE MÚSICA iTUNES. La tienda de 
música en línea de Apple inició sus operaciones en los Estados Unidos a finales de abril de 2003. En 
España, iTunes inició su actividad comercial en el mes de octubre de 2005, como parte de la segunda 
expansión europea del servicio. En el mes de febrero de 2013 iTunes alcanzó el número de 25.000 
millones de canciones descargadas y más de 315 millones de usuarios registrados con tarjeta de 
crédito. Se estima que entre el 70% y el 80% de la música vendida en línea en todo el mundo se hace 
vía iTunes, a través de las tiendas que tiene operativas en 119 países y gracias a un catálogo que 
sobrepasa los 26 millones de títulos. En los Estados Unidos iTunes se ha convertido en la mayor 
tienda de música, superando incluso las ventas físicas de Wall Mart, el segundo vendedor más 
importante. Su éxito está ligado a la ecuación que conforma junto con el iPod (el reproductor portátil 
de música digital más popular del planeta), el iPhone (el smartphone de Apple) y el iPad (la tablet 
más exitosa del mercado) y la infinita ventana de posibilidades que se abren en torno a ellos, como 




Estos modelos de negocio nacieron ya como espacios diseñados para la puesta a 
disposición de obras, fonogramas, grabaciones audiovisuales y demás contenidos 
intelectuales significando el cambio del consumo de contenedores o soportes físicos 
de tales bienes, a la adquisición, posesión y/o disfrute de copias digitales de los 
mismos. El público no debía desplazarse ya a una tienda para comprar una grabación 
sino que accedía a la misma en el portal, espacio o tienda al fin y al cabo, donde está 
alojada y puesta a disposición para su descarga, visionado o escucha. Estos fueron y 
son patrones de negocio de otros de la misma naturaleza inicial que se sofisticaron y 
evolucionaron dando lugar a los que ahora compiten con ellos en mercados 
complejos como por ejemplo la “radio personalizada”411, las radios o plataformas 
“sociales” como “Sound Exchange”, que potencian la interactuación del público a 
través de redes sociales, o los distintos modelos en que ha evolucionado el streaming 
de fonogramas
412
. En definitiva, distintas posibilidades de puesta a disposición de 
obras y fonogramas donde los elementos clave son la posibilidad de acceso y 
bidireccionalidad de la comunicación entre el emisor y el público destinatario o, por 
utilizar la definición acuñada en páginas anteriores: puesta a disposición desde un 
punto a un potencial multipunto y transmisión punto a punto de la prestación, con la 
particularidad de que el destinatario de la transmisión escoge el momento y el lugar  
de la transmisión, con los matices que ya hemos explicado y que representaremos en 
los capítulos siguientes a través de ejemplos reales. 
 
3.2.3. Puesta a disposición “semi-interactiva” (interactividad limitada o 
indirecta) 
 
En la sociedad de la información los cambios se producen rápidamente y más aún 
cuando obedecen a desarrollos tecnológicos. Además, como ya hemos comentado, 
existe una gran zona intermedia entre los modelos totalmente lineales y los 
puramente interactivos. En esa zona habitan y proliferan modalidades que se sitúan 
                                                 
411 “Customized radio” en su denominación original, que traducimos como “personalizada” y de la 
que se escribirá en el apartado correspondiente, significando “customize” en idioma inglés “to modify 
(something) according to a customer's individual requirements”. 
http://www.wordreference.com/definition/customize Copyright © 2015 WordReference.com. 
412 Gratuito soportado por publicidad, financiado a través de suscripciones, el que permite la 




más cerca o más lejos de un lado o del otro, dependiendo del grado de interactividad 
que tenga el servicio en cuestión y la bidireccionalidad de la comunicación 
establecida entre emisor y receptor. 
 
Así, para que estemos en presencia de una modalidad de comunicación interactiva, es 
decir que posibilite al receptor la capacidad de influir e interactuar con el emisor, 
eligiendo el momento y el lugar para el disfrute de la emisión, ya no es necesario un 
acceso individualizado a cada fonograma y un consumo individualizado de cada 
prestación, fruto de la toma de sucesivas decisiones individuales que implican una 
transmisión por cada decisión. En este caso, la secuencia sería así: decisión de acceso 
del receptor sobre una prestación concreta puesta a disposición del público, acceso a 
tal bien por parte del miembro del público y transmisión del contenido seleccionado 
desde el punto emisor al punto receptor. Ahora, basta con mostrarle al emisor las 
preferencias personales del receptor a través de la respuesta a opciones que el emisor 
le plantea para que el algoritmo que soporta la tecnología del sistema de 
comunicación, vaya creando y personalizando la comunicación realizada al gusto del 
consumidor. En este caso, sin acceder de forma individualizada al fonograma y 
estando aparentemente en presencia de un modelo lineal de comunicación donde el 
receptor simplemente recibe lo que el emisor está comunicando, el sistema 
tecnológico permite determinadas funcionalidades que nos llevan a constatar la 
existencia de interactividad: sería el caso, por ejemplo seleccionar el estilo musical 
(rock, pop, música electrónica, etc.), anotar los artistas o fonogramas que más gustan 
al oyente en cuestión a través de teclas como “me gusta” (like), indicar preferencia 
positiva al no utilizar la tecla “pasar hacia adelante” en determinado/s fonograma/s o 
utilización de la tecla “pausa” en otros, denotando interés por la grabación en 
cuestión, etc.. De esta forma, para este usuario concreto, se va generando una 
emisión personalizada que no se repite nunca para otro sujeto en la misma forma y 
contenido, de manera que podría afirmarse perfectamente que ese miembro del 
público está realizando de forma indirecta un acceso individualizado y por tanto 
deberíamos hablar de actos de puesta  disposición y no de mera comunicación 
pública no interactiva. En otros casos, el receptor tiene capacidad de acceso directo al 




puede modificar o no dependen de él, ya sea el horario en el que puede acceder a la 
prestación, la manera en que debe hacerlo, o las funcionalidades, más o menos 
limitadas que el servicio le permite. 
 
En estos supuestos, en que no hay un acceso directo o pleno a todos los fonogramas 
por parte del público, sino funcionalidades limitadas para el disfrute de los 
contenidos a los que se desea acceder, estaremos en presencia de servicios “semi-
interactivos” que se caracterizan por posibilitar una interactividad indirecta o 
limitada, que se produce de forma parcial y/o por influencia y no por acceso. Es 
decir, el público, bien sólo accede a parte de los fonogramas y no a todos, o bien 
influye en el contenido a escuchar y se puede considerar que lo hace en el momento 
y desde el lugar que desea, pero no a través del acceso sino de la comunicación 
bidireccional. Por tanto, el escenario planteado por el ordenamiento comunitario, que 
distinguía entre “los servicios de radiodifusión convencionales” y “los servicios de 
la sociedad de la información”413 , con la evolución tecnológica ha perdido sus 
límites, que han quedado difuminados por los nuevos usos y posibilidades de 
desarrollo de los modelos de negocio. Veremos a través de ejemplos prácticos en las 
siguientes páginas estos modelos y debatiremos sobre si puede considerarse que 
derivan del ejercicio de la comunicación pública sin más o, por el contrario, son fruto 
de la puesta a disposición, anticipando desde ya que toda comunicación bidireccional 
debe merecer el tratamiento de puesta a disposición, por muy limitadas que estén las 
funcionalidades que el servicio en cuestión posibilita
414
.  
                                                 
413 PALOMAR CUELI, Sandra, “Los derechos de explotación en la Directiva  2001/29/CE”, Autor y 
Derecho. Ciberrevista sobre Propiedad Intelectual, 2002, p. 9, citando a GARROTE Ignacio, “Los 
derechos de Autor en Internet. La Directiva sobre derechos de autor y derechos afines en la sociedad 
de la información Ed. Comares. Granada 2001. 
http://www.unirioja.es/dptos/dd/civil/Autor_SPalomar.pdf (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6TeuSgrWi): “El ordenamiento comunitario, ha optado por la división 
entre los llamados “servicios de la sociedad de la información”, que ponen obras a disposición del 
público y los servicios de radiodifusión convencionales, que comunican obras al público”. 
414 Interesa destacar como dato de relevancia, la observación que hacen REINBOTHE, Jörg, von 
LEWINSKI, Silke, The WIPO Treaties 1996. The WIPO Copyright Treaty and The WIPO 
Performances and Phonograms Treaty, Commentary and Legal Analysis, London, Butterworths Lexis 
Nexis, 2002. Artículo 10 WTC. 4, p. 335, en relacion a la propuesta básica cursada por la delegación 
de la UE respecto a la redacción de este artículo: “Article 11 Basic Proposal was based on the 
proposal by the EC and its Member States submitted at the Sixth Session of the Committee and 
corresponded largely to the later Articles 10 and 14 WPPT….The Explanatory Notes mentioned that 
the availability of fixed performances /phonograms under this Article was based on interactivity and 





Capítulo IV. Comunicación pública. Derecho de comunicación pública de los 




Sin perjuicio del derecho exclusivo de comunicación pública que corresponde al 
productor de fonogramas de acuerdo a lo previsto en el artículo 109.1 de la Ley 
22/1987, confirmado por la ST del TS Sala 3ª de fecha 1 de marzo de 2001, el 
vigente texto de la LPI establece la gestión colectiva obligatoria de la remuneración 
equitativa correspondiente a los artistas y productores de fonogramas por la 
comunicación pública de tales grabaciones que realicen los usuarios
415
. Asimismo, 
como de todos es sabido, la remuneración compensatoria por la copia de los 
fonogramas realizada por los usuarios para su uso privado, es también de gestión 
colectiva por imperativo legal
416
. En consecuencia, al menos estos dos componentes 
remuneratorios del derecho de comunicación pública y del de reproducción, se 
gestionarán exclusivamente a través de la entidad de gestión colectiva que reúna los 
                                                                                                                                          
arrangements and programming structures’ which enable access which is not fully interactive and 
which are offered on a subscription basis. They mentioned in this context services which are 'near to 
interactive´ due to the large number of parallel channels and, hence, 'the shorter delay, in which 
immediate access to a fixed performance is enabled. They stated that such services with similar effects 
to those on-demand services would be covered by artic 11 basic proposal…”. Igualmente, respecto a 
los productores de fonogramas (Art. 14 WPPT. 4, p. 421). 
415 Art. 116 TRLPI: “…2. Los usuarios de un fonograma publicado con fines comerciales, o de una 
reproducción de dicho fonograma que se utilice para cualquier forma de comunicación pública, 
tienen obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los productores de fonogramas y a 
los artistas intérpretes o ejecutantes, entre los cuales se efectuará el reparto de aquélla. A falta de 
acuerdo entre ellos sobre dicho reparto, éste se realizará por partes iguales. Se excluye de dicha 
obligación de pago la puesta a disposición del público en la forma establecida en el artículo 20.2.i), 
sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3 del artículo 108.3. El derecho a la remuneración 
equitativa y única a que se refiere el apartado anterior se hará efectivo a través de las entidades de 
gestión de los derechos de propiedad intelectual. La efectividad de este derecho a través de las 
respectivas entidades de gestión comprenderá la negociación con los usuarios, la determinación, 
recaudación y distribución de la remuneración correspondiente, así como cualquier otra actuación 
necesaria para asegurar la efectividad de aquél”. 
416  Art. 25 TRLPI: “…1. La reproducción de … fonogramas, videogramas o de otros soportes 
sonoros, visuales o audiovisuales, realizada mediante aparatos o instrumentos técnicos no 
tipográficos, exclusivamente para uso privado… originará una compensación equitativa y única … 2. 
Serán beneficiarios de esta compensación los autores de las obras señaladas en el apartado anterior, 
explotadas públicamente en alguna de las formas mencionadas en dicho apartado, conjuntamente y, 
en los casos y modalidades de reproducción en que corresponda, con los editores, los productores de 
fonogramas y videogramas y los artistas intérpretes o ejecutantes cuyas actuaciones hayan sido 
fijadas en dichos fonogramas y videogramas. Este derecho será irrenunciable para los autores y los 




requisitos legalmente establecidos a tal efecto, que en el territorio de España y 
respecto a los productores de fonogramas, es la Entidad de Gestión de Derechos 
Intelectuales, conocida como “AGEDI”.  
 
AGEDI es la entidad de gestión colectiva
417
 que reúne a los productores de 
fonogramas y vídeos musicales. Su forma asociativa es “asociación sin ánimo de 
lucro”. Tal y como se requiere por Ley, está autorizada  por el Ministerio de Cultura, 
a través de la Orden de 15 de febrero de 1989 (BOE 11.3.89). Los miembros de la 
asociación y por tanto los sujetos que llevan a cabo, a través de la misma, el ejercicio 
de sus derechos, son los productores y los editores de fonogramas y videos 
musicales, entendiendo por los primeros, según el concepto legal, aquellos bajo cuya 
iniciativa y responsabilidad se realizan las grabaciones
418
 y, por los segundos, 
aquellos otros que, sin realizar el proceso de grabación, ostentan por cesión de los 
productores fonográficos, los derechos de reproducción y distribución de tales 
                                                 
417 CÁDIZ DELEITO, José Luis, “Las entidades de gestión de los derechos de propiedad intelectual”, 
ICE, Economía de la Cultura, junio – julio 2001, nº 792, p. 95 “las entidades de gestión colectiva de 
derechos de propiedad intelectual (en adelante, entidades de gestión o entidades) pueden definirse 
como organizaciones privadas de base asociativa y naturaleza no lucrativa que se dedican en nombre 
propio o ajeno a la gestión de derechos de propiedad intelectual de carácter patrimonial, por cuenta 
de sus legítimos titulares. Sometidas a tutela administrativa, requieren de la autorización del 
Ministerio de Educación, Cultura y Deporte para actuar en el cumplimiento de sus funciones, entre 
las que se encuentran las siguientes: • Administran los derechos de propiedad intelectual conferidos, 
con sujeción a la legislación vigente y a sus estatutos. Las entidades ejercitan derechos de propiedad 
intelectual, bien de forma delegada por sus legítimos titulares, o bien por mandato legal (derechos de 
gestión colectiva obligatoria); persiguen las violaciones a estos derechos mediante el control de las 
utilizaciones; fijan una remuneración adecuada al tipo de explotación que se realice y perciben esa 
remuneración de acuerdo con lo estipulado.• En el ámbito de las utilizaciones masivas, celebran 
contratos generales con asociaciones de usuarios de su repertorio y fijan tarifas generales por la 
utilización del mismo. • Permiten hacer efectivos los derechos de naturaleza compensatoria (por 
ejemplo, remuneración por copia privada). • Realizan el reparto de la recaudación neta 
correspondiente a los titulares de derechos. • Prestan servicios asistenciales y de promoción de los 
autores y artistas intérpretes o ejecutantes. • Asimismo, protegen y defienden los derechos de 
propiedad intelectual contra las infracciones que se cometan, acudiendo en su caso a la vía judicial. 
El régimen de funcionamiento de las entidades de gestión ha sido revisado a nivel comunitario por la 
por la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa 
a la gestión colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesión de licencias 
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el mercado interior. 
Diario Oficial de la Unión Europea 20.3.2014, L 84/72, (en lo sucesivo Directiva 2014/26), 
incorporada al ordenamiento español recientemente con la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que 
se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto 
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil. «BOE» 
núm. 268, de 5 de noviembre de 2014. 






. El objeto de la gestión son los fonogramas y los videos musicales. Es 
decir AGEDI representa los derechos de los productores y editores fonográficos 
sobre sus grabaciones sonoras y sobre la grabación audiovisual de los mismos temas 
en el formato conocido como “videoclip”. No representa, sin embargo, los derechos 
de los productores sobre otro tipo de grabaciones audiovisuales, como los conciertos 
o las entrevistas.  
 
En virtud de sus estatutos, los derechos que puede gestionar son “los derechos 
exclusivos y de simple remuneración que la Ley de Propiedad Intelectual reconozca 
disponga a favor de los productores de fonogramas, sin perjuicio del Contrato de 
Gestión que los productores o sus representantes suscriban con la Asociación y del 
mandato legal que a ésta le corresponda para gestionar aquellos derechos que sean 
de gestión colectiva obligatoria”420. Adicionalmente a la gestión de tales derechos, 
AGEDI se encarga también, de acuerdo a sus estatutos, de otros cometidos de diversa 
índole: los relacionados con la ayuda a sus socios en las actividades profesionales y 
sectoriales que sean de interés de acuerdo a las decisiones de sus órganos rectores, 
mediante la elaboración de informes y estudios sectoriales, bases de datos, convenios 
de colaboración con instituciones de interés, coordinación de sus actividades con sus 
homólogas europeas e internacionales, etc.; las acciones promocionales como la 
coordinación de las listas oficiales de ventas, fondos y ayudas para ferias y 
congresos, etc.; y/o la defensa de los productores fonográficos y de la propiedad 
intelectual, a través de la elaboración y difusión de estudios específicos y las 
acciones antipiratería y la defensa judicial, ante las infracciones de los derechos de 
sus asociados
421
. Además, AGEDI desarrolla una importante labor de catalogación 
                                                 
419De acuerdo a sus estatutos, Art. 3: AGEDI agrupa a los productores de fonogramas provenientes de 
cualquier Estado miembro (precisión territorial introducida para dar cumplimiento al art. 5.2 de la 
Directiva 2014/26), entendiendo por tales a los productores de fonogramas y/o de videos musicales y a 
los editores de fonogramas que, sin llevar a cabo su producción ejercen los derechos de reproducción 
y distribución por cesión del productor fonográfico. Sin embargo, aunque no lo especifique, ni en sus 
estatutos ni en su objeto social, dichos editores fonográficos, necesitarán haber adquirido no 
solamente los derechos de reproducción y distribución como requiere AGEDI, sino también el 
derecho de comunicación cública sobre tales fonogramas ya que precisamente este es uno de los 
derechos, si no el más importante, que gestiona AGEDI en nombre de los productores..     
420 Art. 5.1 de los Estatutos (Objeto y Fines de la Asociación). www.agedi.es  
421“De la representación profesional de sus socios; la defensa y promoción de los derechos de los 
productores de fonogramas; la colaboración con organismos y autoridades en actividades dirigidas a 
la implantación o reforma del derecho de PI; la conclusión de contratos de representación con 




de las grabaciones en la base de datos de repertorio y mediante la asignación a las 
grabaciones de los códigos conocidos como ISRC
422
.    
 
La relación del productor con AGEDI se asienta sobre dos pilares: el mandato 
otorgado a través del contrato de gestión y la LPI. El mandato o contrato de gestión 
es la figura contractual a través de la cual el productor encomienda por decisión 
voluntaria a AGEDI la gestión de determinados derechos que entran en el ámbito de 
su objeto social. Se complementa, en lo no dispuesto en tal instrumento, por los 
Estatutos de la asociación
423




La actividad de gestión de AGEDI comprenderá por tanto a los derechos 
remuneratorios de gestión colectiva obligatoria y podrá extenderse a los derechos 
exclusivos del productor, mandatados en el contrato de gestión, que estén incluidos 
en los fines de la asociación, en particular: “Comunicación pública de fonogramas y 
vídeos musicales, que comprende la emisión por radio o televisión, incluida la 
efectuada por cable o por satélite; la retransmisión, la difusión pública de los 
fonogramas y vídeos musicales emitidos por radio o televisión; la utilización de los 
mismos en locales comerciales o de otro tipo, así como en medios de transporte 
público; el simulcasting (transmisión simultánea e inalterada efectuada por 
entidades de radio y de televisión a través de Internet, de fonogramas incluidos en 
sus emisiones en abierto de radio y televisión), ciertas formas no interactivas de 
                                                                                                                                          
de actividades promocionales en beneficio de autores y artistas, y asistenciales en beneficio de sus 
socios; el ejercicio de acciones legales en defensa de los productores de fonogramas y la solicitud de 
indemnizaciones a favor de éstos para la reparación de daños y perjuicios; y la difusión y promoción 
de la música. Además de su actividad principal, AGEDI ha venido desarrollando en diferentes 
momentos otras actividades de carácter promocional, entre las que podríamos destacar las 
siguientes: Participación en la plataforma ADEPI junto con otras entidades de gestión. Acciones de 
apoyo a la internacionalización de la música española (actualmente no disponible). Apoyo a la 
producción de vídeos musicales de artistas emergentes (actualmente no disponible). Convenio 
de colaboración con diferentes Universidades.” (www.agedi.es). 
422 International Sound Recording Code. Código único asignado por las entidades de gestión colectiva 
que representan en cada territorio los derechos de los productores fonográficos. Está formado por una 
secuencia alfanumérica que indica, el país de nacionalidad de la grabación, la compañía productora 
del fonograma y el número de identidad de tal grabación. 
423 De acuerdo con sus estatutos, AGEDI tiene por objeto, entre otros, la gestión colectiva de los 
derechos que corresponden a los productores fonográficos por: la comunicación pública de sus 
grabaciones sonoras y vídeos musicales, su reproducción exclusivamente para, directa o 
indirectamente proceder a su comunicación pública, compensación equitativa por copia privada. 
424Recientemente modificado precisamente su TÍTULO IV (Las entidades de gestión de los derechos 




webcasting (radio musical que solo puede escucharse a través de Internet, que 
permite escuchar canciones sin posibilidad de descargarlas al ordenador y en la que 
el usuario no tiene posibilidad de decidir qué música quiere escuchar), el podcasting 
(gestión de programas grabados de radio y TV previamente difundidos, emitidos a 
través de Internet o telefonía móvil) y ambientación musical de determinadas 
páginas web. La gestión de los derechos sobre el simulcasting, webcasting, 
podcasting y ambientación musical de páginas web la efectúa AGEDI en virtud de 
acuerdos multilaterales recíprocos suscritos con entidades de gestión de derechos de 
productores de todo el mundo, de forma que los contratos para estos servicios 
permiten la prestación de los mismos en todos los países que han firmado dichos 
acuerdos. Reproducción de fonogramas y vídeos musicales para su comunicación 
pública, consistente en realizar fijaciones de fonogramas o vídeos musicales en 
soportes propios para, posteriormente, proceder a su comunicación pública. 
Compensación equitativa por copia privada de fonogramas y vídeos musicales”425 
                                                 
425 Información extraída de la página web de AGEDI (http://www.agedi.es/images/Socios/0.1-AGEDI-
Informacion.pdf-), que, junto con las tarifas publicadas de la entidad y depositadas en el Ministerio de 
Cultura  (http://www.mecd.gob.es/cultura-mecd/areas-cultura/propiedadintelectual/gestion-
colectiva/direcciones-y-tarifas.html ), que nos servirán de guion para los siguientes apartados de este 
trabajo, ilustran el espectro de actuación de AGEDI, dependiente de la LPI y del mandato, teniendo en 
cuenta lo dispuesto en el artículo 153 TRLPI Contrato de Gestión: 1. La gestión de los derechos será 
encomendada por sus titulares a la entidad de gestión mediante contrato cuya duración no podrá ser 
superior a tres años renovables por períodos de un año, ni podrá imponer como obligatoria la gestión 
de todas las modalidades de explotación ni la de la totalidad de la obra o producción futura. Ello sin 
perjuicio de los derechos contemplados en la presente ley cuya gestión deba ejercerse exclusivamente 
a través de las entidades de gestión. A nivel europeo encontramos modelos de mandato totalmente 
flexibles en cuanto a la selección por parte del miembro de los derechos que gestiona de una manera u 
otra: por ejemplo respecto a la entidad de gestión de los productores ingleses (PPL), las personas que 
quieran hacerse miembros otorgan mandato para broadcasting y puesta a disposición en línea sin 
interactividad y el resto de acciones que requieran de PPL, pueden mandatarlas o no. ( 
http://www.ppluk.com/I-Make-Music/Why-Should-I-Become-A-Member/). Tal flexibilidad dependerá 
en gran parte de los derechos que estén encomendados por Ley, en los respectivos territorios a la 
gestión colectiva de forma obligatoria. Por poner otros dos ejemplos, en Portugal, “The Portuguese 
Copyright and Neighbouring Rights Code and the complementary legislation determine a few minor 
cases where collective management is obligatory: a) Compensation due for cable retransmission 
rights, according to Directive 93/83/EEC of the European Parliament and of the Council, of 27 
November 1993, implemented by Decree-Law nr 333/97 of 27 November; b) Compensation due for 
reproduction on any medium made by a natural person for private use for ends that are neither 
directly nor indirectly commercial, according to art 5(2) (b) of Directive 2001/29/EC, implemented by 
art 75 (2) (a) and 81-82 of the Portuguese Copyright and Neighbouring Rights Code, recently 
developed by a new Private Copy Act which has extended levies to digital storage equipment  c) 
Equitable remuneration due for performer’s rights in relation to broadcasters or audiovisual 
producers, whenever fixation is permitted for the purpose of broadcasting (covers all communication 
to the public with the exception of the making available right) under art 178” “Contribution of the 
Portuguese Group”, p. 7, ALAI Congress, June 2015 Bonn http://alai2015.org/en/national-




Los derechos se otorgan básicamente para su ejercicio en el territorio español y, 
fuera de éste, se gestionan en virtud de los acuerdos multilaterales recíprocos 
suscritos entre las distintas entidades de gestión con objeto similar, principalmente 
del entorno europeo.  
 
Existirán otro tipo de derechos, finalidades o usos, que los productores se reservan de 
forma expresa para su tramitación a título individual, que se excluyen de la gestión 
de AGEDI. Me refiero principalmente a los derechos de reproducción, distribución y 
puesta a disposición y a aquellas modalidades o finalidades de uso de cualesquiera 
otros derechos que corresponden al productor fonográfico, que por sus características 
o naturaleza requieran de una autorización singular
426
, por ejemplo, la utilización 
publicitaria de los fonogramas o los vídeos musicales, la asociación directa o 
indirecta de los mismos con marcas, productos o servicios de terceros, 
sincronizaciones en obras o grabaciones nuevas, transformaciones o 
fragmentaciones, los derechos de imagen de los artistas representados, que se 
conectan con el destino publicitario de determinadas modalidades de explotación, 
con independencia de qué derecho se esté ejerciendo (reproducción o comunicación 
pública), etc..  
 
Lo anterior pone en evidencia que los derechos no se mandatan en su plenitud cada 
uno de ellos, sino que dependiendo de la modalidad o destino de la explotación 
pueden caer dentro o fuera del mandato. El ejemplo más claro sería el representado 
por el derecho de reproducción: sí se mandata la reproducción para la comunicación 
                                                                                                                                          
Générale de la SOFIA, en “Réponse du groupe français au questionnaire pour le congrès de l’ALAI 
2015 à Bonn”, p. 23, ALAI Congress, June 2015 Bonn http://alai2015.org/en/national-reports.html 
aplica a los siguientes derechos remuneratorios: “La gestion collective obligatoire est prévue pour : - 
la rémunération équitable appliquée en matière de droits voisins des artistes et producteurs de 
phonogrammes (CPI, art. L. 214-1), - la rémunération pour copie privée (CPI, art. L. 311-1. - et CPI, 
art. L. 211-3), - le droit de reprographie, - le droit de prêt institué par la loi n° 2003-517 du 18 juin 
2003, - le droit de suite (art. L. 122-8 du CPI), - la gestion du droit de la retransmission par câble 
imposée par la directive 93/83/CEE du 27 septembre 1993, (transposée aux CPI, art. L. 132-20-1et 
s.)”. 
426Estos derechos y/o modalidades de explotación exceden los fines de la Asociación de acuerdo a sus 
Estatutos, siendo su acción individual no sólo posible sino también necesaria en muchos casos ya que 
requiere una valoración previa subjetiva del asunto concreto y un toma de decisión individualizada 
dependiente de diversos factores (idoneidad, oportunidad, retorno por inversión, fin perseguido, etc.) 
que escapan absolutamente a las premisas de una gestión colectiva que precisamente se fundamentan 
en lo contrario, es decir en tratamiento estandarizado de prácticas habituales y recurrentes de acuerdo 




pública pero no la reproducción para la obtención de ejemplares o para la 
“sincronización” que persigue la elaboración de una nueva grabación u obra 
fonográfica o audiovisual. Igualmente, es perfectamente defendible extender la 
misma tesis de diversificación en función del destino o finalidad del uso pretendido, 
al derecho de comunicación pública, de manera que se reconoce incluida en el 
mandato la comunicación pública de fonogramas con destino a la radiodifusión o 
ejecución pública pero no, por ejemplo, la comunicación pública con un destino 
publicitario o, dependiendo de la naturaleza del acto que gobierna la explotación, sí 




Teniendo en cuenta todos los elementos anteriores, podemos decir que AGEDI 
gestiona: por mandato expreso y totalmente voluntario de los productores de 
fonogramas, los derechos exclusivos de reproducción para la comunicación pública o 
de comunicación pública sobre las grabaciones audiovisuales (videoclips). Por 
disposición legal, como gestión colectiva obligatoria, se ocupa de la remuneración 
por la copia privada. Además de los dos grupos anteriores, AGEDI gestiona también 
el derecho de comunicación pública sobre los fonogramas que, como hemos 
                                                 
427 Resulta más complejo aplicar esta posición a la comunicación pública que hacerlo respecto a la 
reproducción, puesto que respecto a la primera existe una vinculación legalmente establecida a la 
gestión colectiva obligatoria en cuanto a la gestión de la remuneración derivada del acto de 
explotación, que nos coloca ineludiblemente en la gestión a través de este tipo de entidades. Sin 
embargo, ya sea trayendo a colación un ejercicio justificado del “ius prohibendi” del derecho 
exclusivo de comunicación pública del productor de fonogramas o argumentando que, de acuerdo a la 
tesis de la diversificación, se pueden reservar al espacio de dominio individual del productor 
determinadas modalidades expresamente excluidas, como serían las anteriores, llegamos al mismo 
desenlace como conclusión: el derecho de comunicación pública, como norma general y referencia 
troncal está destinado a ser gestionado de forma natural a través de colectiva por la vinculación legal 
de gestión de la remuneración de acuerdo al artículo 116.2 y 116.3 TRLPI, pero las distintas 
modalidades de explotación o ejercicio que derivan del mismo, pueden o bien reservarse o excluirse 
de tal gestión, por distintos motivos. Como vemos, no es por tanto distinto de lo que ocurre con el 
derecho de reproducción, aunque en el caso de este último se asimila de forma más fácil y natural al 
derivar integralmente de mandato voluntario y ser su naturaleza más sencilla que la del derecho de 
comunicación pública del productor de fonogramas, derivado del sistema legislativo español, que 
reúne en el mismo cuerpo la capacidad de ser derecho exclusivo y la vinculación a la gestión colectiva 
de la remuneración derivada del mismo y que, a la vez, agrupa modalidades de explotación 
expresamente identificadas como reservadas de forma exclusiva a favor de sus titulares (puesta a 
disposición), junto con otras de gestión colectiva obligatoria (retransmisión por satélite de la obra 
radiodifundida) , erigiéndose como firme candidato a ser uno, si no el más complejo, de los derechos 
de propiedad intelectual reconocidos por nuestro ordenamiento. Esta tesis no es incompatible con que, 
llegado el caso, la Entidad de Gestión deba otorgar las licencias para lo que sí tiene mandatado, sin 
perjuicio de que el usuario deba recabar del titular del derecho permisos adicionales para las 
modalidades no gestionadas colectivamente (la entidad de gestión concede licencia para la 
comunicación pública de fonogramas, sin perjuicio de que quien la obtiene deba también conseguir la 




analizado, integra elementos de ambos pilares, tratándose de un derecho exclusivo 
del productor, que sería encomendado por mandato voluntario a AGEDI, pero que se 
desdobla adicionalmente en un derecho remuneratorio de gestión colectiva 
obligatoria en cuanto a la contraprestación que se origine a favor de sus titulares, que 
será establecida, negociada y gestionada a través de este tipo de entidad
428
. Por 
último, el derecho de puesta a disposición sobre los servicios de simulcasting, 
webcasting,  podcasting  y ambientación de páginas web será encomendado por 
mandato voluntario cuando hablemos de licencias para modelos de negocio 
interactivos y será el supuesto híbrido de comunicación pública arriba mencionado 
en el tercer subgrupo, cuando estemos en presencia de servicios, que a pesar de 
desarrollarse en un entorno digital, no sean de carácter interactivo.  
 
Definido el contenido de los derechos que AGEDI puede gestionar, tenemos el 
automáticamente delimitado el objeto de las licencias que puede otorgar a los 
usuarios de los derechos, que no podrán ir más allá del alcance de los derechos que 
gestiona. A continuación estudiaremos este tipo de licencias, dividiéndolas, de cara a 
su análisis, en dos grandes subgrupos: las licencias que recaen sobre modalidades de 
explotación que son fruto del ejercicio tradicional de los derechos, como la 
radiodifusión y ejecución pública y, en segundo lugar, las licencias que se han 
diseñado específicamente para regular el tráfico de derechos en entorno tecnológico, 
como las de simulcasting, webcasting, podcasting y musicalización de páginas web. 
 
4.2. Modalidades tradicionales de explotación de los fonogramas a través de 
comunicación pública.  
 
El artículo 20 del TRLPI nos facilita un extenso glosario de las distintas modalidades 
que pueden encuadrarse en el concepto de comunicación pública. Sin contar la 
modalidad de puesta a disposición, fruto especifico de la era de la información, el 
resto de modalidades, salvo las que diremos a continuación, tienen también su 
vertiente o capacidad digital, unas más acusadas o desarrolladas que otras. Dentro del 
grupo que podríamos denominar como comunicaciones que no son conceptualmente 
                                                 




tecnológicas, nos encontramos las incluidas en la letra a) del artículo 20: 
“representaciones escénicas, recitaciones, disertaciones y ejecuciones públicas de 
las obras dramáticas, dramático-musicales, literarias y musicales mediante 
cualquier medio o procedimiento”. Son actos concebidos para su desarrollo con 
público presencial
429
. Sin embargo, las nuevas tecnologías, nos facilitan, de una 
forma cada vez más accesible, la transmisión digital de las grabaciones de tales 
actuaciones, a través de su emisión por internet. Sin perjuicio de esto, al estar 
diseñadas para suceder en directo, tales comunicaciones serían actos adicionales al 
original y difícilmente podrían sustituirle.  
 
Igual ocurre con las modalidades descritas en el apartado b) “la proyección o 
exhibición pública de las obras cinematográficas y de las demás audiovisuales”, que 
aunque pueden ser desarrolladas a través de tecnología digital, este proceso sería 
básicamente técnico, sin aportar novedad o variación al original, es decir son 
modalidades diseñadas para presentarse en recintos con público presente. No 
obstante lo anterior, este tipo de obras tienen ciclos de explotación en los que se 
suceden distintos actos de comunicación, que normalmente arrancan separados en el 
tiempo y luego pueden terminar confluyendo y que son los recogidos en las letras c) 
“emisión de cualesquiera obras por radiodifusión o por cualquier otro medio que 
sirva para la difusión inalámbrica de signos, sonidos o imágenes”, d) “radiodifusión 
o comunicación al público vía satélite”, e) “transmisión por hilo, cable, fibra óptica 
u otro procedimiento análogo, sea o no mediante abono”, y f) “retransmisión”. 
Estas modalidades, sin ser conceptualmente tecnológicas, es decir, habiendo nacido 
en un entorno analógico, han mudado a un ambiente digital, sin haber cambiado su 
ADN, si se permite la expresión. Es decir, su naturaleza y concepto son los mismos 
que los que tenían cuando la transmisión de los contenidos a través de estos medios 
era por sistemas analógicos, pero ahora se desarrollan por canales, vías o líneas 
mayoritariamente digitales
430
, sin dejar de ser modalidades tradicionales, frente a las 
                                                 
429Al igual que la recogida en la letra h) del mismo artículo 20.2“exposición pública de obras de arte 
o sus reproducciones”. 
430En relación al apagón analógico/ encendido digital ver VIDELA RODRIGUEZ, José, COSTA 
SÁNCHEZ, Carmen, “Los nuevos canales de TV digital terrestre en España”, Fonseca Journal of 
Communication, 2012, nº5, pp. 36-68. ORTIZ SOBRINO, Miguel Ángel, “Radio y post-radio en 




propiciadas por las nuevas tecnologías, que serían las interactivas y semi-interactivas 
y que se denominan modalidades “actuales” este estudio.  
 
La comunicación pública de fonogramas puede tener lugar a través de cualquiera de 
estas modalidades tradicionales, siendo todas habituales para la transmisión de este 
tipo de prestaciones, como se puede demostrar por el hecho de que si utilizamos un 
lenguaje vulgar que simplifique la definición que nos aporta la Ley, podemos 
comprobar que son actos que ocurren de forma frecuente y natural en nuestro entorno 
y rutinas cotidianas como la emisión por radio o televisión de discos, acceso a 
fonogramas emitidos por televisión o radio, a través de cable o vía satélite. Ello 
puede ocurrir, tanto respecto y en cuanto a la comunicación de los fonogramas en sí, 
como a la comunicación de obras o grabaciones (generalmente audiovisuales, aunque 
también puedan ser fonográficas) que los llevan incorporados. 
 
Para todos estos modelos de comunicación pública, los usuarios del repertorio, 
necesitarán una licencia de AGEDI, que dicha entidad extenderá junto con AIE, a 
través del OCR (Órgano Conjunto de Recaudación)
431
, de acuerdo a las tarifas 
                                                                                                                                          
http://www.webcitation.org/6VP2JuFyw). LAZO, Carmen y VADILLO BENGOA, Nerea, 
“Transformaciones producidas por la instauración de la televisión digital terrestre en España”. Revista 
Razón y Palabra, Nº 71, P. 4, (archivado en: http://www.webcitation.org/6W2Zj9PGM) “La Unión 
Europea establece como plazo para el denominado “apagón analógico” hasta el año 2012. En 
algunos países como Italia, Finlandia o Suecia ya se ha llevado a cabo. En el caso de España, tendrá 
lugar el 3 de abril de 2010, fecha registrada con la Ley de Medidas Urgentes de la TDT, en el BOE 
del 15 de junio de 2005. Mientras tanto, nos encontramos en un periodo de transición en el que se 
simultanean las emisiones analógicas y digitales. Los datos de cobertura correspondientes a julio de 
2008 eran del 89,1% de la población, según datos de Impulsa TDT, nombre comercial de la 
Asociación para la Implantación y el Desarrollo de la TDT en España. El Consejo de Ministros 
anunció el 30 de diciembre de 2004 un plan de impulso de la televisión digital terrestre (TDT). Sin 
embargo, este plan fue derogado y modificado totalmente por el RD 944/2005, de 29 de julio, en el 
que se aprobó un segundo plan, el Plan Técnico Nacional de la Televisión Digital Terrestre. La 
principal diferencia entre ambos estriba en que en el primero su desarrollo pertenecía a televisiones 
de pago y en el segundo las emisiones son en abierto, lo que significa una total implicación de las 
televisiones públicas y de las diferentes Administraciones. En el Plan Técnico Nacional de la TDT, se 
recogió la disponibilidad del espectro radioeléctrico y, unos meses después, el 25 de noviembre de 
2005 se aprobó el reparto de canales. Medidas Urgentes de la TDT, en el BOE del 15 de junio de 
2005”.  
431En 2003, AIE y AGEDI firmaron un acuerdo por el que ambas entidades aunaban sus esfuerzos 
para poner en marcha un órgano de gestión conjunto para la concesión de licencias y percepción de 
contraprestaciones que se derivan para estos colectivos por la comunicación pública de fonogramas.  
Además, desde finales del ejercicio de 2009, se está desarrollando un acuerdo de colaboración suscrito 
entre AGEDI-AIE de un lado y SGAE de otro, para llevar a cabo de forma conjunta la gestión de los 
derechos de comunicación pública de fonogramas y videos musicales en establecimientos públicos.  




generales, negociadas con las asociaciones de usuarios representativas del sector y 
publicadas por la entidad de gestión
432
. Analizados los tipos de licencias que AGEDI 
otorga, pueden identificarse distintas categorías que, para sistematizar, pueden 
agruparse de diversas formas. Podemos ordenarlas en función del sujeto adquirente 
de la licencia, o lo que es lo mismo, el papel que juega el destinatario de las 
licencias, bien como parte del contrato y adquirente de los derechos o autorizaciones 
y, al mismo tiempo, protagonista como emisor de los fonogramas, o bien, como 
intermediario en el caso de las licencias de reproducción de fonogramas para su 
comunicación pública por terceros, de manera que adquiriría el derecho de 
reproducción con vistas a la comunicación pública que realizaría un tercero (que a su 
vez necesita una licencia de comunicación pública). Una segunda modalidad de 
catalogación es la que se determina en función del objeto comunicado: licencias para 
la utilización de fonogramas frente a las licencias para el uso de videogramas. Y por 
último, un tercer grupo podría ser el que distingue en función de la modalidad del 
uso que se realice: comunicación pública, radiodifusión o ejecución pública. Veamos 





4.2.1. Clasificación en función del sujeto tomador de la licencia.  
 
Del primer grupo cabe destacar y merece la pena detenerse en las licencias que se 
otorgan al intermediario que realiza el acto de reproducción, ya que las licencias que 
se confieren a la entidad emisora, pueden analizarse con el tercer grupo apuntado, 
                                                                                                                                          




433La clasificación es mía y ha sido realizada para destacar los aspectos más sobresalientes de cada 
una de las categorías agrupadas, pero podría haber otros tipos de catalogación o simplemente un 
listado de los tipos de licencias, agrupados por categorías, que sería el siguiente: Radiodifusión, que 
incluye las licencias para emisión inalámbrica (20.2,c) TRLPI) por radio y televisión, la transmisión 
por cable (20.2,e TRLPI) también por radio y televisión, retransmisión por cable por radio y por 
televisión (20.2, f) TRLPI), emisión vía satélite en programas propios de radio y de televisión (20.2, d 
TRLPI), retransmisión vía satélite que incluye la emisión vía satélite de programas radiodifundidos de 
radio y de televisión (20.2.f TRLPI) y emisión en plataformas digitales y servicios multicanal . 
Ejecución pública (20.2,a) y 20.2, g) para la emisión o retransmisión de la obra radiodifundida en 
lugar accesible al público (hospedaje y hostelería, transporte colectivo de viajeros, superficies 
comerciales y de trabajo, actos organizados por organismos institucionales universidades, 




que recoge las modalidades de comunicación pública, puesto que estaríamos 
hablando en ambos casos del sujeto emisor de la prestación como destinatario de la 
licencia. 
 
En el caso de las licencias para la reproducción de fonogramas, el mandato otorgado 
por el titular de los derechos es de carácter voluntario, es decir, el productor podría 
reservarse y otorgar individualmente los permisos, pero decide que lo haga AGEDI y 
así se lo encomienda en su contrato de gestión y mandato. Ello es debido a que 
estamos hablando de una licencia de reproducción que se ha venido llamando “de 
carácter instrumental”, respecto a la finalidad de la autorización que es la 
comunicación pública. Es decir, aunque no deje de ser reproducción en el sentido 
jurídico y práctico del término, no permite la obtención de copias de los fonogramas 
sino que está concedida y condicionada a que se produzca una posterior 
comunicación pública de la grabación. Eso no equivale a que la reproducción 
analizada sea “provisional y sin significación económica independiente” (tipo de 
reproducción transitoria o accesoria del artículo 31.1 TRLPI, ya estudiado en líneas 
anteriores) sino que es un medio para realizar la actividad principal que se pretende. 
En consecuencia, quien obtiene este tipo de licencias, podrá generar y mantener una 
base de datos de grabaciones, almacenadas y clasificadas para su destino posterior 
que será normalmente ejecutado por un tercero, que a su vez necesitará de una 




Tampoco hay que confundirla con la reproducción técnica contemplada en el 
artículo 36.3 del TRLPI que es aquella transitoria, realizada por las entidades de 
radiodifusión con sus propios medios para sus emisiones inalámbricas y que puede 
realizarse libremente, sin que sea necesario el permiso del productor de fonogramas 
(ni del autor) una sola vez
435
. En el caso de nuevas difusiones de la grabación (u 
                                                 
434Técnicamente, podría tratarse del mismo sujeto, pero lo cierto es que está pensada para una entidad 
independiente de la segunda ya que si fuera el mismo organismo, lo lógico sería que solicitara una 
licencia directamente de comunicación pública, que permite también la reproducción instrumental. 
435 MARTÍN SALAMANCA, SARA, en ROGRIGUEZ TAPIA, José Miguel, Comentarios a la Ley 
de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009, p. 341, habla de 
grabación efímera, en desarrollo de lo previsto en el artículo 11, bis. 3 del Convenio de Berna que, si 
bien no considera incluida la autorización para la grabación de la obra en la autorización para 




obra) así registrada, será necesaria la autorización del titular del derecho de 
reproducción y del de comunicación pública. Estas segundas reproducciones serían 
las reproducciones conocidas como instrumentales, que no son ni accesorias ni 
transitorias ni técnicas y que sí requieren el permiso del derechohabiente sobre el 
bien protegido, el productor de fonogramas, respecto a la grabación, representado por 




Existen dos subcategorías de licencia de reproducción para la comunicación pública 
por parte de terceros: la de reproducción para “comunicación pública” y la 
reproducción instrumental para “ejecución pública”. La primera comprende la 
autorización necesaria para la reproducción de fonogramas para las siguientes 
finalidades: la elaboración de programas de radio de cara a su comunicación por 
entidades distintas a la de origen; la elaboración de programas de televisión por 
entidades distintas a la de origen; y la elaboración de canales temáticos de audio para 
su comunicación pública por entidad distinta a la de origen. La segunda tiene por 
destino la comunicación a través de ejecución pública, ya sea para servicios de 
ambientación musical o para espectáculos en teatros, cines, plazas de toros, 
pabellones deportivos y cualesquiera otros recintos o espacios que se habiliten a tal 
fin. En todos estos casos, la entidad que proceda con la comunicación o ejecución 
pública deberá obtener la licencia a al efecto. Como tarifa, AGEDI establece un tipo 
general que consiste en un porcentaje de la tarifa cobrada para la comunicación 
pública de fonogramas, con un tipo bonificado para entidades culturales, o un 
porcentaje distinto con una cantidad a tanto alzado como base por cada 
representación, cuando se trate de la utilización de fonogramas mediante su 
reproducción para su posterior ejecución pública, ya sea en “teatros, cines, plazas de 
toros, pabellones y otros locales habilitados a tal fin”437. 
                                                                                                                                          
legislación propia de cada Estado de la Unión la posibilidad de establecer el régimen de las 
grabaciones efímeras realizadas por un organismo de radiodifusión por sus propios medios y para 
sus emisiones”… “Esta copia (la del artículo 36.3 TRLPI) es la que denominada <<efímera>> por el 
convenio de Berna, ya que se agota en la primera emisión de la obra, requiriéndose nuevas 
autorizaciones para ulteriores difusiones de la misma (cita a RODRIGUEZ TAPIA, J.M., Comentario 
al artículo 36 en RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel y BONDÍA ROMÁN, F., Comentarios a la Ley de 
Propiedad Intelectual. Civitas, Madrid, 1997, p. 186)”. 
436Los ingresos derivados de esta modalidad de explotación se recaudan también por el OCR pero 





4.2.2. Clasificación en función del objeto de la licencia.  
 
Por lo que respecta al segundo grupo de licencias, nos centraremos en la licencia para 
la utilización de vídeos musicales, ya que al igual que ocurría antes, la licencia para 
el uso de fonogramas la podemos analizar dentro del tercer grupo que engloba todas 
las licencias de comunicación pública subdividiéndolas por modalidades de 
explotación. Esta categoría de licencias, que tiene por objeto los vídeos musicales, 
incluye la autorización tanto del derecho de reproducción instrumental
438
como del de 
comunicación pública y éste último se divide en dos subgrupos o modalidades: 
Radiodifusión y ejecución pública.  
 
Antes de entrar en el detalle de la licencia otorgada, debe ponerse de manifiesto que 
estamos en presencia de un mandato otorgado por el productor, en este caso 
audiovisual
439
, con carácter voluntario para la gestión de la remuneración procedente 
de la comunicación pública de tales grabaciones, ya que, a excepción de la 
comunicación pública llevada a cabo a través de la modalidad prevista en el artículo 
20.2.f) y la gestión de la remuneración por la comunicación pública contemplada en 
la letra g) del mismo precepto, para el resto de modalidades no es obligatoria la 
gestión colectiva de la remuneración
440
, a diferencia de lo que ocurre con la 
explotación de las grabaciones fonográficas mediante “cualquier forma de 
comunicación pública”, cuya remuneración debe hacerse efectiva a través de las 
entidades de gestión
441
 en todo caso, salvo para la puesta a disposición. En 
                                                 
438Establecido en un 35% de la tarifa para la licencia de comunicación pública por el mismo uso, 
también con una reducción del 25% para las entidades culturales. 
439Los productores de fonogramas, cuando realizan grabaciones audiovisuales, bajo su cuenta y riesgo, 
actúan como y en condición de productores audiovisuales, luego tienen un doble papel. 
440 Art. 122 TRLPI: 1.- Corresponde al productor de grabaciones audiovisuales el derecho de 
autorizar la comunicación pública de éstas. Cuando la comunicación pública se realice por cable y 
en los términos previstos en el apartado 4 del artículo 20 de esta Ley, será de aplicación lo dispuesto 
en dicho precepto. 2.- Los usuarios de las grabaciones audiovisuales que se utilicen para los actos de 
comunicación pública previstos en el artículo 20.2,f) y g) tienen obligación de pagar a los artistas 
intérpretes o ejecutantes y a los productores de grabaciones audiovisuales la remuneración que 
proceda, de acuerdo con las tarifas generales establecidas por la correspondiente entidad de gestión. 
El apartado 4 del artículo 20 regula la transmisión por cable, la letra f del artículo 20.2 la 
retransmisión por cable de la obra radiodifundida por entidad distinta a la de origen y la letra g) del 
mismo apartado la emisión o transmisión en lugar accesible al público de la obra radiodifundida.   
441 Art. 116.2 y l16.3 TRLPI. Sin perjuicio del derecho exclusivo del productor sobre la comunicación 
pública según al artículo 109 de la Ley 22/1987 declarado vigente por la ST del TS de 1 de marzo de 




consecuencia, AGEDI gestiona la remuneración por la comunicación pública de 
videos musicales (grabaciones audiovisuales, sin que sea necesario profundizar sobre 
su categoría o no de obras audiovisuales) mediante mandato voluntario y la 
remuneración por la comunicación pública de fonogramas a través de mandato 
legalmente establecido. Esta distinción es relevante en la relación entre el productor 
y AGEDI en origen y de forma previa al otorgamiento del mandato pero, una vez 
firmado el contrato a tal efecto, AGEDI ostentará los derechos de gestión, en 
exclusiva para el territorio español, respecto a las modalidades de comunicación 
pública tradicional encomendadas, sin que la naturaleza diferente de la 
representación de unas y otras por parte de AGEDI se vea reflejada en las licencias 
que otorga al usuario de tales derechos. 
 
Así, la licencia que otorga AGEDI bajo el epígrafe de “radiodifusión por emisión 
inalámbrica”442, agrupa tanto radiodifusión, como transmisión443 y retransmisión444 
y faculta al tomador de la licencia para realizar las siguientes operaciones con los 
videos del repertorio de AGEDI, propiedad de los productores fonográficos: emisión 
o difusión inalámbrica de videos por televisión
445
 en programas propios de la 
entidad
446
; retransmisión o emisión inalámbrica por televisión, de videos contenidos 
                                                                                                                                          
colectivamente, como ya se ha explicado en páginas anteriores. Sin perjuicio también del derecho o 
modalidad de puesta a disposición del artículo 20.2.i) TRLPI. 
442 http://www.agedi.es/images/memorias/Tarifas_Generales_AGEDI_2013_Utilizacion_Videos_Musi
cales_.pdf.  
443 “Transmisión”, que es propia de vías de comunicación alámbricas (hilo, cable, fibra o análogos), 
contrariamente al título o denominación de la licencia “radiodifusión por emisión inalámbrica”. 
444 Recordemos que el Art. 2 (f) WPPT define “radiodifusión”, la transmisión inalámbrica de sonidos 
o de imágenes y sonidos o de las representaciones de éstos, para su recepción por el público; dicha 
transmisión por satélite también es una “radiodifusión”; la transmisión de señales codificadas será 
“radiodifusión” cuando los medios de descodificación sean ofrecidos al público por el organismo de 
radiodifusión o con su consentimiento; y (g) “comunicación al público” de una interpretación o 
ejecución o de un fonograma, la transmisión al público, por cualquier medio que no sea la 
radiodifusión, de sonidos de una interpretación o ejecución o los sonidos o las representaciones de 
sonidos fijadas en un fonograma.  Y que según el dercho español distinguíamos entre 
emisión/radiodifusión inalámbrica, incluída vía satélite (Art. 20.2, c TRLPI), transmisión por cable o 
similar (Art. 20.2, e TRLPI) y retransmisión por cualquiera de las dos anteriores (Art. 20. 2, f TRLPI) 
cuando se realice por entidad distinta a la de origen. 
445Lógicamente al hablar de comunicación de videos, estaremos en un medio audiovisual como es la 
televisión y no en el exclusivamente sonoro. 
446El Art.20.2, c), que describe uno de los actos categorizados como de comunicación pública, reza 
como sigue: “La emisión de cualesquiera obras por radiodifusión o por cualquier otro medio que 
sirva para la difusión inalámbrica de signos, sonidos o imágenes. El concepto de emisión comprende 
la producción de señales portadoras de programas hacia un satélite, cuando la recepción de las 




en programas emitidos lícitamente por otra entidad de televisión y cuya señal es 
captada por la entidad que realiza el acto de retransmisión
447
; transmisión por cable, 
de forma simultánea e íntegra, y dentro de ámbito territorial en que se lleve a cabo la 
emisión, de videos difundidos en sus propios programas por la entidad
448
; 
incorporación de las emisiones de la entidad a un programa dirigido hacia un satélite 
que permita la recepción de dicha emisión a través de otra entidad de televisión o 
transmisión por cable, siempre que esta entidad cuente a su vez con la autorización 
de AGEDI
449
; y confección de copias de los vídeos del repertorio de AGEDI por los 
propios medios de la entidad y para sus propias emisiones inalámbricas, al objeto de 
realizar, por una sola vez, la emisión o difusión inalámbrica en programas propios de 
la entidad o, lo que es lo mismo, la “reproducción técnica” 450  para la emisión 
autorizada en la primera modalidad descrita más arriba (radiodifusión por emisión 
inalámbrica), que no hay que confundir con la que hemos referenciado como 
“reproducción instrumental” que también se está analizando en este trabajo. 
 
                                                                                                                                          
definición, podría parecer que “el concepto de emisión” es el que se describe en segundo lugar, desde 
el punto y seguido, es decir “la producción de señales portadoras de programas hacia un satélite, 
cuando la recepción de las mismas por el público no es posible sino a través de entidad distinta de la 
de origen”. Sin embargo, creo que si realizamos un análisis más detallado del artículo en su totalidad, 
junto con el estudio de las licencias que ahora estamos analizando, la conclusión debería ser otra 
distinta: es emisión, tanto la “simple emisión” de la obra o prestación (lo que en la licencia de AGEDI 
se denomina “emisión o difusión inalámbrica en programas propios de la entidad”), que es 
recepcionada directamente por el público y también lo es, la emisión hacia el satélite, que no es 
directamente transmitida al público y que luego va a ser recogida por otra entidad distinta a la de 
origen, que será la que la haga llegar al público en cuyo caso habría dos actos de comunicación 
pública: el que lleva la señal hasta el satélite y  el que la recoge y transmite al público. Ello es así en 
primer lugar porque la lectura literal del artículo 20.2.c) lo permite. En segundo lugar porque si no 
fuera esta interpretación la correcta, nos encontraríamos con la absurda lectura de que el artículo 
20.2.c) solo define los modelos “complejos” de comunicación pública, obviando el más sencillo. 
447En cuyo caso estaríamos en presencia de la letra f del apartado 2. Del artículo 20 TRLPI: f) La 
retransmisión, por cualquiera de los medios citados en los apartados anteriores y por entidad distinta 
de la de origen, de la obra radiodifundida. 
44820.2.e TRLPI: “La transmisión de cualesquiera obras al público por hilo, cable, fibra óptica u otro 
procedimiento análogo, sea o no mediante abono”, que no hay que confundir con la letra f, que habla 
de retransmisión.  
44920.2.c) segunda parte del artículo. 
450Esta modalidad no se incluye en el epígrafe que hace referencia al permiso de reproducción ya que 
se trata de una reproducción que realmente no necesita autorización si se obtiene de forma conjunta a 
la autorización para la radiodifusión (art. 36.3 TRLPI), y no a la reproducción  por la que se faculta al 
tomador de la licencia para la grabación de los vídeos para sus propias emisiones “sin limitación en 
cuanto al número de emisiones”, siempre y cuando esté vigente la licencia, y para la confección de 







Recapitulando, en cuanto a las facultades otorgadas para la radiodifusión por emisión 
inalámbrica de videos, de acuerdo a esta modalidad de licencia, se faculta al tomador 
de la licencia, respecto a los vídeos propiedad del productor de fonogramas o de los 
programas que los incorporan, para: la emisión en programas propios, la 
retransmisión de programas emitidos por un tercero, la transmisión por cable por el 
propio emisor y la incorporación de las emisiones al programa dirigido hacia un 
satélite, cuya señal será posteriormente recogida por una entidad tercera. De acuerdo 
a lo anterior, no podría realizarse bajo este modelo de contrato, la transmisión por 
medios distintos del cable (hilo, fibra óptica u otros procedimientos del art. 20.2.e) 
TRLPI) y la radiodifusión vía satélite por la propia entidad en una cadena 
ininterrumpida tal y como dispone la letra d) del mismo art. 20.2. TRLPI. De manera 
que a través de este instrumento, sí está permitida la radiodifusión cuando se realiza a 
través de cable y no lo estaría a través de satélite
451
. Importante destacar que la 
licencia para la radiodifusión de vídeos (y también cualquier otro tipo de licencia) 
debe interpretarse de forma estricta por lo que los usos no autorizados expresamente, 
no estarán permitidos. Como refuerzo de lo anterior, se excluyen de forma expresa 
los usos que no deben considerarse permitidos en función de la misma, lo cual no 
sería necesario pero sirve de cara a evitar cualquier género de dudas al respecto: no 
está autorizada la utilización publicitaria de los vídeos, la emisión por satélite cuando 
la recepción es directa, la difusión por televisión de ejecuciones públicas de 
terceros
452
 o la difusión o cualquier tipo de explotación de los videos musicales, a 




                                                 
451 Parecería paradójico que estemos hablando de las licencias de radiodifusión por emisión 
“inalámbrica” y que precisamente la transmisión por satélite no esté permitida y sí lo esté cuando es 
por cable que, por definición, sería incompatible con el concepto de transmisión “inalámbrica”. Pero 
un análisis detallado nos lleva a la constatación de que no es que no se pueda licenciar esta modalidad 
de explotación (satélite) a través de AGEDI sino que no se hace a través de la misma licencia que 
cubre el cable sino mediante otra distinta que vamos a ver a continuación.  
452Para poder radiodifundir una ejecución pública realizada por terceros primero habría de fijarse en 
un soporte audiovisual por lo que debe obtenerse el permiso de dicho tercero, si este fuera el titular de 






Las tarifas son distintas en función de diversos condicionantes: la duración de los 
vídeos
454
 , la cobertura de habitantes que alcanza la emisora, de si se trata de un canal 
temático de videos o de si se hace un uso intensivo de los vídeos, del horario 
nocturno o prime time de emisión, de si existe la posibilidad remunerada de dedicar o 
pedir determinados vídeos y de si la emisión inalámbrica es o no con señal 
codificada, en todo o en parte de las emisiones
455
.  Asimismo la licencia a obtener y 
la tarifa a abonar será distinta en dos de los supuestos que habíamos considerado 
excluidos de la licencia anterior, que deberán tramitarse a través de un instrumento 
contractual diferente: la transmisión por medios distintos del cable (hilo, fibra óptica 
u otros procedimientos del art. 20.2.e) TRLPI y la radiodifusión vía satélite por la 





Por último, para la radiodifusión a través de la emisión inalámbrica de videos, existe 
una última categoría de licencia denominada por AGEDI como “utilización de los 
videos musicales del repertorio de AGEDI con señal codificada en servicios 
multicanales temáticos”. Este tipo de licencia faculta al tomador de la misma a 
realizar la reproducción de los videos musicales en un soporte que permite la 
posterior comunicación pública. Nada llama la atención de esta modalidad de 
licencia, salvo el hecho de que se tarifa en consideración a que el servicio emisor es 
de multicanales temáticos, y que se excluye expresamente los servicios interactivos o 
de “pago por visión”. Ello es así porque el servicio de pago por visión puede permitir 
al tomador de la licencia, ofertar a su consumidor el visionado de videos on demand 
o bajo petición, lo cual requiere de la utilización del derecho de reproducción 
(ripping si se traslada a archivo digital), incorporación (nueva reproducción) a la 
base de datos donde se clasifican y ordenan todas las grabaciones y comunicación 
pública a petición del cliente que selecciona la grabación que desea visionar. Si esto 
ocurriera en el momento en que el cliente quiere y desde dónde desea, esta 
                                                 
454cinco minutos se considera video “normal”, aunque es más de la duración “normal” de una canción 
y estamos hablando de videoclips.  Más de cinco minutos es “largo” y también más caro y los 
extractos de minuto o menos son más baratos.  
455Multiplicándose los precios por dos para las emisiones con señal codificada, que también dependerá 
del número de abonados que tenga la televisión por pago. 
456Cuyo precio es igual que el de las emisiones con señal codificada y el doble que las emisiones 




modalidad reuniría los requisitos necesarios para considerarse una puesta a 
disposición: comunicación interactiva bidireccional de punto a potencial multipunto 
seguida de una comunicación punto a punto y, por tanto, que debe autorizar 
individualmente el titular del derecho sobre la misma, es decir el productor de los 
fonogramas. 
 
Un segundo bloque de tarifas y licencias de comunicación de videos es el 
denominado “ejecución pública”, que se caracteriza por la comunicación de los 
vídeos (o de otra grabación) a través de un aparato mecánico reproductor, en este 
caso de imagen (una televisión, videowall, pantalla, etc.)
457
. Estos aparatos 
mecánicos reproductores, se encuentran situados o se instalan en los más variados y 
diversos lugares como establecimientos hoteleros
458
 pensiones, moteles, alojamientos 
turísticos como campings, en bares, cafeterías, tabernas, restaurantes y similares, 
disco-bares, bares de copas, disco-pubs, salas de fiesta, discotecas, tablaos, 
aeropuertos, estaciones de autobuses, medios de transporte aéreo, ferroviario, 
marítimo y de transporte colectivo, grandes almacenes y grandes superficies, 
ayuntamientos, sedes de asociaciones (de carácter deportivo, cultural y recreativo), 
bingos, recintos e instalaciones de competiciones deportivas, parques de ocio, 
muestras y exposiciones, desfiles de modelos, salas de cocina, lugar donde se 
celebren mítines y actos políticos, gimnasios, escuelas de baile y otros de naturaleza 
análoga. El requisito es que se trate de un lugar al que pueda acceder el público, con 
independencia de que ese acceso le cueste dinero o la realización de determinadas 
prestaciones. 
 
La mera instalación y tenencia de tales aparatos en los lugares públicos mencionados 
requiere una licencia de ejecución pública y genera contraprestación a favor del 
titular de los derechos
459
. La tarifa en cuestión depende de las estrellas y habitaciones 
                                                 
457 http://www.agedi.es/images/memorias/Tarifas_Generales_AGEDI_2013_Utilizacion_Videos_Musi
cales_.pdf 
458Ya superado el antiguo debate originado respecto a la consideración o no de comunicación pública 
de la comunicación que se hace en las habitaciones de los hoteles.  




que tenga el establecimiento
460
, del uso de la música con carácter secundario o 
incidental o la utilización con carácter necesario
461
, del número de aparatos, 
estableciéndose en determinados casos pago de un mínimo por mes, el aforo de la 
sala en cuestión o del precio de la entrada y la recaudación en taquilla. 
Adicionalmente a esta tarifa de comunicación, se genera la de reproducción, que 
permite al tomador de la licencia, confeccionar copias de los contenidos con vistas a 
ofrecer a terceros servicios de ambientación musical. 
 
Como se puede comprobar, los distintos modelos de licencia y la determinación de 
las tarifas a recaudar a través de cada uno de ellos, responde a un patrón de uso 
desarrollado y evolucionado, a la vez que consolidado tras largos procesos de 
negociación y no pocos contenciosos. Los importes recaudados deberán repartirse 
entre todos los titulares de los derechos sobre los contenidos que efectivamente se 
han visionado y/o escuchado de forma proporcional a su uso, de acuerdo a un sistema 




4.2.3. Clasificación en función del tipo de comunicación realizada. 
 
Finalmente dentro del tercer grupo que hemos identificado, distinguíamos en función 
del tipo de comunicación que se realiza, que ya hemos visto que se subdivide en dos 
categorías fundamentales: “comunicación” o “ejecución” pública. Se trata pues del 
mismo esquema explicado para los videogramas pero en este caso, siendo el objeto 
de la licencia y de la comunicación el contenido fonográfico, por lo que no será 
preciso repetir el detalle de lo ya comentado, ya que las modalidades de licencias son 
                                                 
460Aplicándose también en sanatorios, clínicas y similares, y equiparándose en este caso a hoteles de 3 
estrellas.  
461Será de una u otra categoría el uso del repertorio que, de cesar, altera o no la naturaleza del 
establecimiento y su modo de explotación. 
462Art. 154 TRLPI “1. El reparto de los derechos recaudados se efectuará equitativamente entre los 
titulares de las obras o prestaciones utilizadas, con arreglo a un sistema predeterminado en los 
estatutos y que excluya la arbitrariedad. El reparto y el pago de derechos se efectuarán 
diligentemente.2. La participación de los titulares en el reparto de los derechos recaudados por la 
entidad de gestión será proporcional a la utilización de sus obras o prestaciones. Las entidades de 
gestión establecerán los métodos y medios adecuados para obtener información pormenorizada sobre 
el grado de utilización de las obras y prestaciones por parte de los usuarios en su actividad, 





muy similares, una vez comprobado que el hecho de que el mandato para la 
comunicación pública de videos sea voluntario, no implica diferencias a estos 
efectos.  
 
Simplemente recordar que, de acuerdo a las tarifas de AGEDI
463
, podemos 
comprobar que hay una variedad enorme de tipos de usos, que dependen del lugar 
público donde se desarrolla la actividad del tomador de la licencia
464
. A cada una de 
estas licencias, corresponde un tipo de tarifa distinto que depende de los factores y 
condicionantes puestos de manifiesto en el apartado referente a las licencias para el 
uso de videogramas musicales. 
 
En definitiva, la práctica y comportamiento habitual de AGEDI (actuando 
conjuntamente con AIE a través del OCR) respecto a este tipo de demanda de 
repertorio, tiene la clara vocación de facilitar el acceso y firma de licencias legales de 
uso, habiendo establecido múltiples categorías generales de acuerdos, cuyas 
condiciones han sido negociadas con los agentes representativos de cada sector, para 
dotar al potencial usuario de un amplio abanico de posibilidades que satisfaga sus 
necesidades y de la facilidad burocrática requerida para no disuadirle de la voluntad 
de actuar conforme a lo requerido por la Ley, proporcionándole a través del mismo 
acto la licencia de reproducción instrumental y de comunicación pública o ejecución, 
y permitiéndole operar a través de terceros intermediarios con licencias a tal efecto, 
en el caso de que esta modalidad le resulte más adecuada, todo ello de acuerdo a unas 
tarifas que deben ser “generales, simples y claras … en condiciones razonables, 
atendiendo al valor económico de la utilización de los derechos sobre la obra o 
                                                 
463 http://www.agedi.es/images/memorias/Tarifas_agedi-aie_cpf_2013.pdf 
464  hospedaje (hoteles, hostales, pensiones, campings) y hostelería (bases, cafés, cafeterías, 
restaurantes y similares, disco-bares, salas de baile, discotecas, salas de fiesta), medio de transporte 
colectivo de viajeros (aeropuertos, estaciones, compañías aéreas, ferroviarias, marítimas, de 
autobuses), superficies comerciales (establecimientos, grandes almacenes) y de trabajo, actos públicos 
(ayuntamientos, casas de cultura, diputaciones, asociaciones culturales, recreativas, deportivas) y 
varios de muy diversa índole como  bingos, plazas de toros, piscinas, parques de ocio, muestras y 
exposiciones, atracciones, desfiles de modelos, juguetes, mítines políticos, gimnasios, escuelas de 





prestación protegida en la actividad del usuario, y buscando el justo equilibrio entre 




4.3. Modalidades actuales de comunicación pública de fonogramas y 
modalidades de puesta a disposición que pueden ser gestionadas de forma 
colectiva. 
 
En este apartado vamos a tratar las modalidades de uso de los fonogramas a través de 
la comunicación pública que sí se han gestado en un entorno digital, es decir que no 
responden a modelos de negocio nacidos analógicos que cambiaron a un terreno 
digital debido a la evolución tecnológica, sino que nacieron ya en ese ecosistema, 
diseñados con las funcionalidades y características que posibilita la comunicación 
digital y la sociedad de la información. El hecho de que se hayan generado 
incorporando los elementos tecnológicos existentes en la sociedad de la información, 
no significa que sean, necesariamente y todos ellos, interactivos o que se establezca 
siempre una comunicación bidireccional entre emisor y receptor, en cuyo caso 
estaríamos hablando de puesta a disposición. Puede darse también el caso de que, 
aun siendo fruto de las nuevas tecnologías, no posibiliten esa comunicación en dos 
direcciones entre el emisor y el destinatario de la misma, sino que el emisor difunde 
                                                 
465Los criterios para determinar las tarifas de acuerdo al artículo 157.1, b) TRLPI son los siguientes: 
1.º El grado de uso efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad del usuario.2.º La intensidad 
y relevancia del uso del repertorio en el conjunto de la actividad del usuario.3.º La amplitud del 
repertorio de la entidad de gestión. A estos efectos, se entenderá por repertorio las obras y 
prestaciones cuyos derechos gestionan una entidad de gestión colectiva.4.º Los ingresos económicos 
obtenidos por el usuario por la explotación comercial del repertorio.5.º El valor económico del 
servicio prestado por la entidad de gestión para hacer efectiva la aplicación de tarifas.6.º Las tarifas 
establecidas por la entidad de gestión con otros usuarios para la misma modalidad de utilización. 
7.º Las tarifas establecidas por entidades de gestión homólogas en otros Estados miembros de la 
Unión Europea para la misma modalidad de uso, siempre que existan bases homogéneas de 
comparación. Puesto que estos criterios traen causa de la modificación del TRLPI derivada de la Ley 
21/2014, de 4 de noviembre (Ref. BOE-A-2014-11404), las tarifas vigentes hasta ahora actualmente 
están en revisión, al igual que la metodología para su determinación, que “se aprobará mediante 
orden del Ministerio de Educación, Cultura y Deporte, previo informe de la Comisión Nacional de los 
Mercados y la Competencia y previo acuerdo de la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos 
Económicos” según lo dispuesto en el mismo artículo. En julio de 2015, el Ministerio de Cultura 
comunicó a las EEGG y sujetos interesados e borrador de Orden ministerial para la metodología en la 
determinación de las tarifas que dispone en su artículo 4.3, que para la  determinación del valor 
económico de la utilización de los derechos se emplearán los siguientes criterios: a) Relevancia del 
uso del repertorio. b) Amplitud del repertorio. c) Grado de uso e intensidad del uso del repertorio. d) 
Ingresos económicos obtenidos por el usuario por la explotación comercial del repertorio. e) El valor 




su mensaje con independencia absoluta del receptor del mismo, lo cual dicho sea de 




4.3.1. Webcasting. Streaming. Reproducción como parte de la transmisión a 
través de webcasting. Webcasting como comunicación pública o puesta 
a disposición. 
 
El modelo principal de comunicación pública a través de medios digitales es el 
conocido como webcasting. La palabra webcasting, anglicismo importado y aceptado 
como de uso común en el sector de la industria musical y del entretenimiento en 
general, da significado al acto de transmitir un evento a través de internet
467
. Es 
indiferente el tipo de evento que se difunda, siendo utilizado este término para todo 
tipo de contenidos transmitidos: grabaciones audiovisuales de todo tipo, programas 
de diverso contenido, fonogramas, etc. Lo importante es que la emisión se realice a 
través de internet. En consecuencia, la emisión de un programa radiofónico a través 
de internet sería webcasting, al igual que también lo sería la emisión de un programa 
                                                 
466En el mundo digital queda rastro de toda búsqueda, cookies aceptadas, histórico de movimientos, y 
manifestaciones de toda índole, más o menos explícitas de los gustos de los usuarios, luego en cierta 
forma, aún sin hacer declaraciones abiertas, se podría llegar a demostrar que ese consumidor “pasivo” 
siempre ejerce determinada influencia sobre la programación del emisor. La Directiva 2007/65/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifica la Directiva 
89/552/CEE del Consejo sobre la coordinación de determinadas disposiciones legales, reglamentarias 
y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusión 
televisiva (DOCE de 18.12.2007, L 332/27) distingue entre comunicación lineal y comunicación bajo 
demanda, ambos en el medio televisivo, de la siguiente manera: “radiodifusión televisiva” o “emisión 
televisiva” (es decir, un servicio de comunicación audiovisual lineal): un servicio de comunicación 
audiovisual ofrecido por un prestador del servicio de comunicación para el visionado simultáneo de 
programas sobre la base de un horario de programación; (Art. 1, 2, e) y  “servicio de comunicación 
audiovisual a petición” (es decir, un servicio de comunicación audiovisual no lineal): un servicio de 
comunicación audiovisual ofrecido por un prestador del servicio de comunicación para el visionado 
de programas en el momento elegido por el espectador y a petición propia sobre la base de un 
catálogo de programas seleccionado por el prestador del servicio de comunicación; (Art. 1, 2, g).  
Considerando (20) que ambas modaliddes pueden darse en el espectro televisivo actual: “La 
radiodifusión televisiva incluye actualmente, en particular, la televisión analógica y la digital, la 
emisión en directo en tiempo real por Internet (live treaming), la difusión web (webcasting) y el 
cuasivídeo a petición, mientras que el vídeo a petición, por ejemplo, es un servicio de comunicación 
audiovisual a petición. En general, en la radiodifusión televisiva o programas de televisión que sean 
también ofrecidos como servicios de comunicación audiovisual a petición por el mismo prestador del 
servicio de comunicación, los requisitos de la presente Directiva deben considerarse cumplidos si se 
reúnen los requisitos aplicables a la radiodifusión televisiva, es decir, transmisión lineal. No 
obstante, cuando se ofrezcan de forma paralela diferentes tipos de servicios que puedan distinguirse 
claramente, la presente Directiva debe aplicarse a cada uno de los servicios de que se trate”. 
467“webcast” (Collins Concise English Dictionary © HarperCollins Publishers): “a broadcast of an 




de televisión por la red desde una página web, incluyendo por tanto en el concepto 
tanto la radio digital como la televisión digital, si nos referimos a estas modalidades 
de radio y televisión como aquellas que ocurren a través de internet. El webcasting 
no estaría únicamente reservado a la transmisión de contenidos protegidos por los 
derechos de autor y derechos afines a este, sino que también se utiliza para 
presentaciones profesionales o de negocios, formación on line, herramientas de 
márquetin, etc., siempre que haya una emisión, de cualquier contenido, en línea a 
través de internet. Por ello, también es elemento necesario del webcasting, la 
conexión o acceso por parte del público receptor de la emisión a la plataforma o web 
desde donde esta emisión está sucediendo. Si accediera al contenido deseado en el 
momento y desde el lugar decidido por tal miembro del público, sería un webcasting 
interactivo y, si al acceder, se suma al grupo de oyentes o televidentes que están 
disfrutando del webcasting en el momento puntual en que el nuevo miembro del 
público se conecta, sin influir ni poder acceder a un momento anterior o posterior del 
transcurso del evento sino solo a aquel que está sucediendo, en ese caso sería 
webcasting lineal no interactivo
468
. En este caso, el miembro del público accede 
cuando quiere a la plataforma desde la que está sucediendo la emisión, pero su 
intervención no condiciona en modo alguno el contenido concreto que desea disfrutar 
sino que recibe lo que se está transmitiendo en ese momento: decide por tanto 
cuándo se conecta al medio transmisor pero no decide ni influye en el contenido que 
va a disfrutar desde ese medio. 
 
Otra característica importante del concepto de webcasting es la tecnología que lo 
soporta y a través de la cual el público accede a los contenidos emitidos: esa 
tecnología es el streaming. Se diferencia de la descarga en que mientras la última 
posibilita el almacenamiento del archivo descargado en la memoria del usuario, el 
streaming realiza una descarga del contenido de forma secuencial (o, denominada 
también “en flujo”), de manera que el usuario, al conectarse con el servidor remoto, 
                                                 
468 GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, 
Comares, 2003, p.173, citando a FREYTAG (Digital Millenium Copyrigtht Act und europäisches 
Urheberrech für die informationsfesellschaft” Multimedia und Recht, 1999, p. 209), “el llamado 
webcasting o difusión televisiva en internet no es en rigor más que una actividad de radiodifusión que 
tiene lugar a través de la Red ya que falta el requisito esencial para que estemos ante una verdadera 




descarga una primera parte del contenido digitalizado en un buffer
469
 creado en la 
memoria de su ordenador para la ocasión, que se va llenando mientras se descarga en 
segundo plano el resto del archivo, también de forma secuencial, y los nuevos 
fragmentos van sustituyendo a los anteriores a medida que transcurre el visionado o 
escucha del contenido al que se ha accedido, en este caso la grabación fonográfica o 
videográfica. 
 
Este almacenamiento en línea o secuencial es transitorio ya que al desconectarse el 
usuario del servidor desde dónde se está emitiendo el evento no queda copia 
guardada en la memoria del ordenador, ahorrándose espacio de archivo. El usuario, 
en este caso, no podrá almacenar la copia del programa y, en el webcasting no 
interactivo, tampoco podrá retroceder o avanzar en su visionado o escucha, ni 
siquiera pararlo para luego reanudar la transmisión. No es que no sea 
tecnológicamente posible la descarga o las otras funcionalidades (que sí lo serían con 
el software adecuado), sino que está diseñado para no permitir tales posibilidades -ni 
la descarga permanente del contenido- y concebido para ser visionado o escuchado, 
no almacenado. La transmisión puede ser de datos, de video, audio o cualquier tipo 
de contenidos digitalizados como imágenes estáticas o texto, sin transferencia 
permanente de tales datos en los ordenadores de los usuarios, sin importar la 
tecnología utilizada a tal efecto
470
lo cual asegura que tal transferencia no pueda 
                                                 
469 Buffer se traduciría en español para esta acepción como “memoria intermedia”: “Computing: a 
temporary storage area that holds data until a computer is ready to process it”.WordReference 
Random House Learner's Dictionary of American English © 2015. 
http://www.wordreference.com/definition/buffer.  
470La más popular en el arranque del streaming era la tecnología Real Networks: REBOLLO ENA, 
Álvaro, La distribución de música en Internet. Análisis tecnológico, marco regulatorio y modelos de 
negocio, Madrid, Fundación Autor, 2003, p. 43: “La tecnología de streamimg más extendida en 
Internet es la de Real Networks, RealAudio. Según sus datos, en enero de 2000 había más de 95 
millones de usuarios registrados del reproductor RealPlayer, y más del 85% de las páginas Web que 
proporcionaban contenido mediante stream utilizaban los formatos RealAudio, RealVideo, RealFlash, 
RealText o RealPix”. Actualmente hay mucha más variedad: MACIEJEWSKI, Mariusz, FISCHER, 
Nina Isabel Caroline, ROGINSKA, Yana, “Streaming and online access to content and services”,  
European Union,  2014, (archivado en: http://www.webcitation.org/6Tez42JXc),  
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/492435/IPOL, p. 9. 
IMCO_ET(2014)492435_EN.pdf:  “Streaming technologies like Adobe Flash, Apple QuickTime, and 
Microsoft Windows Media and Silverlight all include certain common components in their solutions. 
These include a player to play the media on the viewer's computer or mobile device, a defined file 
format or formats that the player will play, and often a server component that offers features like 
digital rights management and live streaming. All streaming technologies use compression to shrink 
the size of the audio and video files so they can be retrieved and played by remote viewers in real 




llevarse a cabo o, si se pudiera, lo sea por voluntad de quien facilita y tiene derechos 
sobre el contenido transmitido. 
 
Siguiendo la definición aportada en el documento de investigación sobre el 
streaming del Parlamento Europeo, mencionado en páginas anteriores, podríamos 
definir el streaming como la “transmisión de contenido de forma continua que es 
recibida y ejecutada por el usuario final (en su ordenador) mientras es transmitida 
por el proveedor del servicio”, siendo sus características principales “la continuidad 
en la transmisión mientras el contenido está siendo consultado (en tiempo real) y la 
falta de transferencia permanente de los datos al ordenador o terminal del usuario 
final”471. Encontramos otra definición de streaming en las  tarifas de las entidades de 
gestión y/o en los contratos que contienen tales tarifas: “Streaming no interactivo de 
fonogramas vía Internet” significa una transmisión o retransmisión: i. que 
únicamente puede utilizarse a través de Internet y es accesible a todos los usuarios, 
ya sea mediante precio o no, por medio de un navegador capaz de acceder al resto 
                                                                                                                                          
VP6 and VP8, Windows Media Video (WMV) and MPEG-1/2, while common audio codecs include 
AAC (Advanced Audio Coding), Vorbis, Windows Media Audio (WMA), and MP3”.  
471 “Streaming and Online Access to Contend and Services, Study for the IMCO Committee”, 
Directorate-General for Internal Policies, 2014,http://www.europarl.europa.eu/studies, 
IP/A/IMCO/ST2012-2014. PE 492.435 Pág. 9. En idioma original “Delivering content that is 
continuously received by, and displayed to, the end user, while is being delivered by the 
provider”….Continuity of the transmission while the content is already consulted and the lack of 
permanent transfer of data to the user computing device, constitute distinctive features of streaming”.  
Respecto al funcionamiento de la tecnología streaming, ver CABACAS, Tomás, “Cloud Computing, 
la tecnología detrás del streaming de contenidos”. Muy Computer, 2014 (Archivado en: 
http://www.webcitation.org/6aQpvqk0b): ¿Cómo funciona una infraestructura para streaming? Para 
conseguir una reproducción en streaming fluida y sin cortes, es importante que la tecnología utilizada 
esté diseñada para transmitir un flujo de datos constante y preparada para soportar variaciones 
súbitas en la demanda de contenido. Así, podemos distinguir tres puntos clave en el proceso: Uso de 
protocolos ligeros, como UDP y RTSP, que, a diferencia del TCP y HTTP que sustentan Internet, son 
capaces de enviar datos de forma continua incluso cuando se producen pequeñas interrupciones, 
ofreciendo una experiencia satisfactoria en cualquier escenario. Uso de un buffer, una reserva de 
datos que garantizará la reproducción incluso ante un corte del suministro de datos (tanto del cliente 
como del servidor). El tamaño del mismo variará en función de las necesidades, calidad de ancho de 
banda y otros factores. Hardware con potencia suficiente para codificar y optimizar la señal de vídeo 
en tiempo real (si es un directo), capaz de adaptarse al entorno cambiante que caracteriza a este tipo 
de escenarios. Para más información sobre la tecnología streaming, su historia, evolución o 
componentes ver OZER, Jan “What is Streaming?A high-level view of streaming media technology, 
history, and the online video market landscape”. Posted on February 26, 2011 
http://www.streamingmedia.com/Articles/Editorial/What-Is-.../What-is-Streaming-74052.aspx  




de los servicios de Internet; y ii. que permite que los fonogramas transmitidos se 
escuchen de forma simultánea en el dispositivo de un usuario o a través de él”472.  
 
Así pues, el webcasting, permitirá a los miembros del público el acceso al contenido 
deseado a través de la tecnología streaming o descarga secuencial en memoria 
transitoria buffer, produciéndose al menos dos actos de reproducción en la ejecución 
de la transmisión en línea, una primera reproducción realizada por el emisor, como 
paso previo a la comunicación de los contenidos desde su sitio web o plataforma
473
 y 
                                                 
472 Tarifas AGEDI de 2011, publicadas en la Web del Ministerio de Cultura  
http://www.cultura.gob.es/propiedadInt/docs/tarifas/AGEDIAIE_TARIFASGENERALES_CPF_ABR
IL2011.pdf: “Streaming no interactivo de fonogramas vía Internet” significa una transmisión o 
retransmisión: i.que únicamente puede utilizarse a través de la World Wide Web y es accesible a 
todos los usuarios de Internet, ya sea mediante precio o no, por medio de un navegador capaz de 
acceder al resto de los servicios de Internet; y ii.que permite que los fonogramas transmitidos se 
escuchen de forma simultánea en el ordenador de un usuario o a través de él”. En la fecha de cierre 
de este trabajo (septiembre 2015), las tarifas de AGEDI están en fase de revisión, para adaptarlas a lo 
dispuesto por la Ley Ley 21/2014, de 4 de noviembre. Ref. BOE-A-2014-11404. A tales efectos, el 
borrador de Orden Ministerial para la determinación de la metodología para el establecimiento de las 
tarifas, fué presentado a los agentes interesados para alegaciones. Concluida la fase de alegaciones, 
seguirá su curso parlamentario por lo que tan pronto sea aprobado, las entidades de gestión podrán 
llevar a cabo la revisión y determinación de las tarifas bajo tales parámetros. Por este motivo, las 
últimas publicadas son las de los medios tradicionales para 2015 (en la web www.agedi.es) y no están 
publicadas las últimas correspondientes a los usos a través de internet, por lo que deberé hacer 
referencia a las anteriores publicadas en la web del Ministerio de Cultura, que datan de 2011. Tan 
pronto se publiquen las nuevas, se deberá  actualizar este trabajo en lo que respecta a estos apartados.  
473Realmente en el sitio o plataforma del emisor se producen en la mayoría de los casos, no sólo uno, 
sino al menos dos actos de reproducción: el primero la extracción y digitalización de los archivos de 
audio o video (ripping) y su incorporación a la plataforma desde donde se produce la transmisión que 
servirá de programación del servicio de webcasting; en segundo lugar, su reproducción para la 
comunicación o puesta a disposición de las grabaciones.  Podría eliminarse una o las dos 
reproducciones anteriores. Se eliminaría el ripping en el caso de utilización de una base de 
grabaciones ya creada anteriormente, como si de un programa enlatado se tratara que puede ir 
repitiéndose o sustituyéndose por uno posterior a medida que termina su transmisión. También se 
eliminaría la incorporación de las grabaciones a la plataforma en el caso del streaming de prestaciones 
en directo (conciertos por ejemplo) que se transmiten “en línea” y a tiempo real, produciéndose una 
reproducción en el servidor o plataforma desde que se realiza la transmisión, que será de carácter 
transitorio (si el archivo o los sucesivos fragmentos del mismo son sustituidos por los siguientes) o de 
carácter permanente (como primera fijación de las grabaciones en la plataforma del emisor que, con 
independencia de su primera comunicación en directo, es susceptible de volver a comunicarse, 
alojarse o explotarse de cualquier manera, con el permiso del titular del derecho). Adicionalmente, en 
este supuesto de transmisiones en directo, se produce una segunda (o tercera) reproducción (esta sí 
transitoria y accesoria en todo caso) en la memoria del ordenador del usuario, que una vez 
desconectado del servidor desaparecerá. Ninguno de estos actos de reproducción pueden considerarse 
reproducción técnica permitida por el artículo 36.3 TRLPI ya que dicho artículo exige que estemos en 
presencia de una reproducción realizada por un organismo de radiodifusión con sus propios medios, lo 
cual no es el caso. Tampoco serían actos de reproducción provisional, transitoria y accesoria del 
artículo 31.1 TRLPI si no cumplieran los requisitos determinados por tal artículo, a saber: carecer de 
significación económica independiente, carácter transitorio o accesorio y parte integrante de un 
proceso tecnológico cuya finalidad consista en facilitar bien una transmisión en red entre terceras 




una segunda reproducción, la que realiza el usuario, que sería accesoria y temporal y 
sucede en la memoria buffer habilitada al efecto de poder ejecutar y por tanto acceder 
al contenido comunicado y que desaparecerá una vez finalizada la transmisión o 
desconectado el receptor. 
 
Puede haber webcasting de grabaciones y obras musicales como en el caso de la 
radio digital, webcasting de videos  en canales de streaming de videos específicos o 
webcasting de programas completos que incorporan unos y otros en sus emisiones. 
Estas modalidades de webcasting pueden tener grados de interactividad distintos 
dependiendo de las funcionalidades que incorporen y permitir al usuario más o 
menos capacidad de influencia y comunicación con el emisor, según la tecnología 
que las soporte, el diseño de la emisión y sobre todo, los permisos concedidos por los 
titulares de los derechos, como iremos viendo a lo largo de este apartado, 
consistiendo en actos de comunicación pública en el caso de que tal interactividad no 
esté presente o, en actos de puesta a disposición, cuando sí lo esté.  
 
4.3.2. Gestión y licencias. Introducción. 
 
La autorización para la puesta en marcha y desarrollo de los modelos de negocio que 
vamos a analizar a continuación se lleva a cabo a través de las entidades de gestión 
colectiva de derechos de propiedad intelectual y, en lo que respecta los productores 
fonográficos, por AGEDI. Recordemos que entre los fines y objeto específico de la 
asociación, está incluida la gestión de determinadas modalidades de comunicación 
pública de fonogramas y videos musicales, en concreto: el simulcasting, distintas 
                                                                                                                                          
realizada en la pantalla o memoria transitoria del ordenador del receptor que, a priori sí los va a 
cumplir. Respecto a este tipo de reproducción, podría discutirse si entra en tal concepto, cumpliendo 
con las condiciones establecidas, la reproducción que se produce en la plataforma del emisor para el 
streaming en directo, cuando la grabación no quede permanentemente alojada en el servidor, pero lo 
cierto es que una cosa es que no quede alojada porque el titular de la plataforma no goce de los 
derechos para ello y otra cosa distinta es que no pueda y no haya generado una copia que, de tener los 
derechos necesarios, podría ser permanente y rentabilizarse económicamente, como de hecho ocurre 
en muchas ocasiones. Por tanto, bajo mi punto de vista, salvo en el caso de la reproducción operada en 
la pantalla del receptor durante el visionado en streaming del contenido, el resto de reproducciones 
están sometidas al requisito de autorización previa, a menos que se demuestre el cumplimiento exacto 




posibilidades de webcasting, el podcasting y la ambientación de páginas web
474
. 
Veamos cada una de estas modalidades en detalle  a continuación. 
 
4.3.3. Licencias de Simulcasting.  
 
Dentro del concepto genérico de webcasting, se puede identificar una modalidad del 
mismo que es la conocida por simulcasting. El simulcasting es la transmisión 
simultánea e íntegra a través de webcasting de los programas emitidos por entidades 
de radio y/o televisión por sus canales habituales. Es decir, la entidad en cuestión 
emite su programación, que incluye o incorpora los fonogramas objeto de propiedad 
intelectual, a través de sus medios naturales (radio o televisión) y al mismo tiempo y 
exactamente el mismo contenido, sin posibilidad de incorporación a la señal de 
otros contenidos o datos adicionales a los de la emisión original, lo hace también a 
través de internet mediante tecnología streaming
475
. Por tanto el simulcasting es una 
                                                 
474 “La gestión de los derechos será encomendada por sus titulares a la entidad de gestión mediante 
contrato cuya duración no podrá ser superior a tres años renovables por períodos de un año, ni 
podrá imponer como obligatoria la gestión de todas las modalidades de explotación un la de la 
totalidad de la obra o producción futura…” Art. 153 TRLPI 
475Decisión de la Comisión de 8 de octubre de 2002 relativa a un procedimiento de conformidad con 
el artículo 81 del Tratado CE y con el artículo 53 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/C2/38.014 — 
IFPI «Emisión simultánea emisión simultánea por estaciones de radio y de televisión, vía internet, de 
grabaciones sonoras incluidas en emisión monocanal y señales de radio y televisión. DOCE L 107/58 
de 30.4.2003 L 107/58 L 107/58: “Las Partes lo definen más precisamente como «la emisión 
simultánea por estaciones de radio y de televisión, vía internet, de grabaciones de sonido incluidas en 
sus difusiones monocanal y emisiones libres de señales de radio y televisión, de acuerdo con los 
reglamentos respectivos sobre la prestación de servicios de difusión». Encontramos otra definición 
del simulcasting, en este caso del gestionado por AGEDI, en el documento “Condiciones generales de 
contratación para la comunicación pública y reproducción para la comunicación pública de 
fonogramas por emisoras de televisión de difusión inalámbrica”, apartado 1.1.1. Operaciones 
incluidas: a) Emisión o difusión inalámbrica de fonogramas por medio de la televisión, en 
cualesquiera espacios televisivos de los centros emisores de EMISORA. b) Retransmisión o difusión 
inalámbrica por el citado medio, de fonogramas contenidos en programas emitidos lícitamente por 
otra emisora de televisión. c) Transmisión por cable, de forma simultánea, inalterada e íntegra y 
dentro del ámbito territorial en el que se lleve a cabo la emisión, de fonogramas difundidos por 
EMISORA en sus propias emisiones. d) En relación con los apartados anteriores, y teniendo en 
cuenta las especiales circunstancias que afectan a las modalidades de explotación que se mencionan 
a continuación, queda incluida, asimismo, la retransmisión, dentro del territorio nacional, que lleve a 
cabo la propia emisora, en forma simultánea, inalterada e íntegra de las emisiones antes descritas, 
sin posibilidad de incorporación a la señal de otros contenidos o datos adicionales a los de la emisión 
original, a través de Internet (Simulcasting). El contrato no autoriza a EMISORA a sub-licenciar los 
derechos sobre ninguna grabación sonora. Para evitar toda duda, se indica que EMISORA no puede, 
por tanto, permitir que terceros enlacen a sus emisiones en línea (Simulcasting). A pesar de lo 
anterior, EMISORA puede autorizar el uso de sus emisiones en línea para la transmisión simultánea e 
inalterada bajo la marca original o el nombre del canal a través de sitios web de terceros, a 
condición de que las emisiones continúen siendo transmitidos desde el servidor de EMISORA, y sujeto 




modalidad de webcasting realizada por el mismo organismo que realiza la emisión 
original, que se produce en paralelo sobre el mismo plano temporal que la emisión 
tradicional de contenidos a través de radio y televisión por estas entidades. Es la 
modalidad de webcasting puramente no interactiva, es decir la que consiste en una 
transmisión unidireccional de punto a multipunto sin que el receptor del contenido 
transmitido tenga capacidad de influencia alguna en el emisor, de manera que estaría 




El acto de radiodifusión y el de simulcasting los realiza el mismo sujeto: la entidad 
radiodifusora y jurídicamente estaríamos en ambos casos en presencia de actos de 
comunicación pública, sin que el simulcasting pueda caracterizarse como de puesta a 
disposición. Por ello, a priori, sólo cambiaría el medio a través del cual se transmite 
el mensaje: radiodifusión o internet. Sin embargo, esta diferencia en el canal, sí 
implica una consecuencia importante y distinta en un caso respecto al otro: por 
definición, no puede considerarse ni interpretarse que la reproducción que precede a 
la transmisión a través de internet sea una reproducción técnica del artículo 36.3 
TRLPI, ya que está reservada expresamente a la comunicación pública de una obra 
(o prestación) “cuando ésta se realiza a través de la radiodifusión”, luego quien 
                                                                                                                                          
aprobarlo o rechazarlo a su entera discreción. EMISORA utilizará medidas técnicas eficaces (como 
bloquear el tráfico desde las direcciones IP individuales, otras tecnologías similares) para garantizar 
que sus emisiones no son retransmitidas por terceros, mediante enlaces o de otro modo, sin la 
autorización del titular de los derechos.  
http://agedi-
aie.es/images/stories/pdf_tarifas/LICENCIAS/Television/FONOGRAMAS%20TV%202015%20-
%20Condiciones%20Generales.pdf   
476 LÓPEZ MAZA Sebastián, “Questionnaire for the ALAI Study Days 2015 in Bonn”, p. 7, ALAI 
Congress, June 2015 Bonn http://alai2015.org/en/national-reports.html: “iv. Streaming of Works La 
Ley española de Propiedad Intelectual no contiene un tratamiento detallado de las diferentes 
modalidades de comunicación al público que pueden darse en el entorno digital. El streaming debe 
reconducirse, por tanto, o bien al supuesto de “transmisión de cualesquiera obras al público por hilo, 
cable, fibra óptica u otro procedimiento análogo, sea o no mediante abono”, al que se refiere el art. 
20.2.e) TRLPI, o al caso de “la puesta a disposición del público de obras, por procedimientos 
alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y 
en el momento que elija”, contemplado en el art. 20.2.i) TRLPI. Dependerá de si el contenido que es 
servido mediante streaming se facilita al destinatario del servicio a demanda, o con un grado de 
interactividad suficiente como para reconducir la explotación al caso de la puesta a disposición del 
público, o si por el contrario el streaming constituye únicamente un flujo de señales digitales que 
conforman una transmisión no interactiva, equivalente por tanto a cualquier otro supuesto de 
radiodifusión convencional. En el ámbito de Internet y de las redes de telefonía móvil encontramos 
tanto una modalidad como la otra, no pudiendo recibir por tanto el “streaming” una única 
calificación jurídica. Actividades como el simulcasting o el webcasting sin funcionalidades encajan, 




desee llevar a cabo el simulcasting de sus programas, necesitará, además de la 
autorización para su comunicación pública, también la autorización para su 
reproducción, que aun siendo la primera y por sus propios medios y realizada por el 
organismo de radiodifusión, no se considerará “reproducción técnica”477. 
 
En el simulcasting, estamos en presencia de una comunicación pública que inicia el 
emisor y recibe el público usuario cuando se conecta al medio que está difundiendo 
tales contenidos, a través de internet. Dicho emisor es la propia entidad de 
radiodifusión o televisión que realiza la difusión inalámbrica. A través de la licencia 
que le faculta para realizar tal radiodifusión, obtiene también la autorización para la 
reproducción instrumental de los fonogramas y para la comunicación pública de los 
mismos mediante su emisión o difusión inalámbrica, retransmisión o difusión 
inalámbrica de fonogramas contenidos en programas emitidos lícitamente por otra 
entidad, transmisión por cable, de forma simultánea inalterada e íntegra (y dentro del 
ámbito territorial en el que se lleve a cabo la emisión) de los fonogramas difundidos 
por la propia entidad en sus propias emisiones y, “la retransmisión en forma 
simultánea, inalterada e íntegra de las emisiones antes descritas … a través de 
Radiodifusión Digital, así como la explotación a través de internet…”478. Se utiliza 
por tanto el término simulcasting de forma equivalente al de radiodifusión digital, ya 
                                                 
477 Esta dificultad teórica se salva en la práctica gracias a que el mismo contrato que otorga el derecho 
para la difusión, transmisión, retransmisión y simulcasting, se otorga también el derecho de 
reproducción de los fonogramas, en la medida en que sea necesario para realizar los actos anteriores:    
1.2. Reproducción de fonogramas. Asimismo, se regula, bajo las condiciones y dentro de los límites 
que se establecen en el contrato, sin carácter de exclusiva, el ejercicio por EMISORA del derecho de 
reproducción para la comunicación pública de fonogramas, previsto en el art. 115 TRLPI que 
administra AGEDI y que le faculta para realizar la grabación de los fonogramas de los productores 
que hayan cedido o cedan en el futuro la gestión de este derecho a AGEDI por los propios medios de 
la entidad y para sus propias emisiones inalámbricas, sin limitación en cuanto al número de 
utilizaciones de tales grabaciones.  
http://agedi-
aie.es/images/stories/pdf_tarifas/LICENCIAS/Television/FONOGRAMAS%20TV%202015%20-
%20Condiciones%20Generales.pdf.   
478Contrato para la comunicación pública y reproducción instrumental de fonogramas por emisoras de 
radio de difusión inalámbrica otorgado por AGEDI y AIE de forma conjunta a las emisoras de 
radiodifusión. Además, permite también la ejecución pública y la incorporación de las emisiones a un 
programa dirigido hacia un satélite que permita la recepción de dicha emisión a través de otra emisora, 
o de un operador de transmisión por cable, siempre que la emisora u operador retransmitente, difunda 
de forma simultánea, inalterada e íntegra las emisiones de la entidad. Asimismo, esta licencia excluye 
y prohíbe de forma expresa “La difusión o cualquier otro tipo de explotación de fonogramas a través 





que se trata como hemos visto de la misma emisión pero a través de medios digitales 
y el objeto de la licencia comprende y alcanza exclusivamente a la comunicación 




En el caso de que la licencia para el simulcasting sea multiterritorial, es decir 
otorgada por una única entidad para un ámbito territorial más allá de las fronteras 
nacionales, por ejemplo, una emisión difundida por una entidad tercera para distintos 
territorios incluyendo España (u otorgada por AGEDI y AIE para países adicionales 
al nuestro), “cada sociedad de gestión colectiva tomará en consideración las tarifas 
aplicadas en los territorios en los cuales el usuario difunde colectivamente sus 
servicios y cobrará en consecuencia al usuario”, de acuerdo a lo dispuesto en la 
Decisión de la Comisión Europea de fecha 8 de octubre de 2002
480
. Así, las tarifas de 
aplicación a los oyentes situados en otros países, serán las vigentes en cada uno de 
esos países y la empresa usuaria abonará los costes de administración de la entidad 
                                                 
479Así la licencia otorgada, por poner un ejemplo, a la entidad de radio televisión española (RTVE), le 
faculta para emitir de forma inalterada e íntegra su misma programación a través de www.rtve.es. 
Entrando en tal página web podemos ver que hay una pestaña que reza “televisión en directo” y si 
accedemos a ella, nos sumamos al público que está disfrutando de la programación que en ese mismo 
momento se emite a través de televisión, pero en este caso, somos televidentes gracias al simulcasting 
que se realiza de tal contenido por internet. Igualmente podemos acceder a las emisiones de radio en 
directo (RNE en este caso) o a las del resto de canales de la entidad: La 2, canal 24 horas o 
teledeporte. Cuando accedemos a la emisión en directo, comprobamos que la emisión realmente 
sucede en lo que se denomina “falso directo” o lo que es lo mismo, el almacenamiento en la memoria 
buffer y la posterior emisión suceden con un lapso de tiempo que puede llegar hasta 30 segundos y 
que dependerá del ancho de banda y velocidad de conexión del usuario en cuestión. Las 
funcionalidades del servicio excederían a las correspondientes al simulcasting puro si podemos parar 
la emisión como si de un video se tratara y cuando la reanudamos, no nos sumamos al momento y 
programación de la emisión real en televisión sino que lo hacemos desde dónde lo dejamos, sin poder 
avanzar. Esto significaría que podríamos interactuar con la emisión y disfrutar del contenido con más 
libertad que la mera expectación y que se está produciendo una reproducción que maneja el usuario 
con relativa flexibilidad para adecuarla a su voluntad, lo que nos llevaría al terreno de la puesta a 
disposición. Esto es fruto de lo que hemos repetido en páginas anteriores y una las conclusiones de 
este trabajo anticipada en estas líneas: que la tecnología digital hace que prácticamente toda 
comunicación pública evolucione hacia la puesta a disposición de forma natural. En cuanto a los 
servicios de radio, el simulcasting es mucho más inmediato. Por ejemplo si escuchamos en la radio 
convencional el canal de “los 40 principales” y, al mismo tiempo, entramos en la pestaña de “radio en 
directo” de www.los40.com, veremos que existe un simulcasting en el sentido literal de la palabra y 
ambas emisiones están totalmente sincronizadas. Respecto a servicios adicionales de webcasting, 
simulcasting, podcasting, blogs y servicios digitales similares en las webs de emisoras de medios de 
comunicación ver ORTIZ SOBRINO, Miguel Ángel, “Radio y post-radio en España: una 
cohabitación necesaria y posible”, Área abierta, 2012, (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6VP2JuFyw): “En un estudio realizado por Patricia González Aldea 
sobre las webs-radio de las principales emisoras españolas se ponen de manifiesto una serie de 
valores añadidos de estas webs a la emisión convencional. De ellos, destaca los siguientes (González 
Aldea, 2011…”. 




de gestión que le sean imputables por los servicios que se le prestan en relación con 
la licencia que se le concede. 
 
4.3.4. Licencia para el webcasting no interactivo. 
 
De acuerdo a lo manifestado en páginas anteriores y conforme a los límites marcados 
por los fines de la entidad en los Estatutos de AGEDI, esta entidad se encargará de 
gestionar ciertas formas no interactivas de webcasting (radio musical que solo puede 
escucharse a través de Internet, que permite escuchar canciones sin posibilidad de 
descargarlas al ordenador y en la que el usuario no tiene posibilidad de decidir qué 
música quiere escuchar)
481
. Evidentemente, el webcasting interactivo, que descansa 
sobre el ejercicio del derecho de puesta a disposición, lo gestionan los productores de 
forma individual. 
  
El webcasting no interactivo tiene las mismas características y naturaleza de 
comunicación pública que el simulcasting, diferenciándose de éste en que la emisión 
no sucede de forma simultánea a una radiodifusión por el organismo habilitado a tal 
efecto, sino que se trataría de una comunicación creada para, y directamente 
transmitida desde, un entorno digital, aunque con ninguna posibilidad de 
interactuación entre emisor y receptor. Estaríamos en presencia de una comunicación 
pública lineal y, por tanto ante el mismo régimen de concesión de licencias a través 
de las entidades de gestión colectiva que en el de simulcasting, pero con 
determinadas particularidades, principalmente de carácter técnico, derivadas del 
medio tecnológico en el que se desarrolla esta transmisión, para controlar que su 
desarrollo siga manteniéndose en un plano no interactivo. 
 
Es definido por AGEDI como: streaming no interactivo de fonogramas vía Internet, 
siempre que el fin principal del servicio no sea vender, anunciar o promocionar 
productos o servicios distintos de fonogramas, conciertos en directo o eventos 
relacionados con la música, y que la empresa usuaria no pueda realizar ni 
                                                 









Se puede comprobar por tanto que, a pesar de que se trate de un servicio operado 
activando el derecho de comunicación pública, es posible que sea utilizado con fines 
comerciales distintos al pretendido o sirva de mecanismos puente para otros usos no 
autorizados, cuestiones ambas que no estarían amparadas por la licencia otorgada. 
  
Por ello, en este tipo de licencias, se establecen claramente, los usos permitidos que 
podría llevar a cabo la empresa usuaria de una licencia de este tipo y los que le 
estarían prohibidos. Como permitidos, está facultada para: a) Transmisión de 
fonogramas en programas propios, a través de uno o varios canales, en la 
modalidad de webcasting no interactivo. b) Retransmisión, a través de uno o varios 
canales y en la modalidad de webcasting no interactivo, de programas elaborados 
por un tercero que se encuentre debidamente autorizado para ello
483
. Es decir, 
transmisión en programas propios o retransmisión de programas de terceros 
autorizados. 
  
Los usos prohibidos serían los que se realicen extralimitando en forma o condiciones 
la licencia concedida, la utilización publicitaria de los fonogramas, la puesta a 
disposición interactiva de los mismos, la posibilitación a los usuarios de realizar 
                                                 
482  TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2011COMUNICACION PÚBLICA DE FONOGRAMAS A 
TRAVÉS DE INTERNET EN LA MODALIDAD DE WEBCASTING NO INTERACTIVO, 
publicadas en la Web del Ministerio de Cultura  
http://www.cultura.gob.es/propiedadInt/docs/tarifas/AGEDIAIE_TARIFASGENERALES_CPF_ABR
IL2011.pdf .  
483  TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2011 EPIGRAFE 1. COMUNICACION PÚBLICA DE 
FONOGRAMAS A TRAVÉS DE INTERNET EN LA MODALIDAD DE WEBCASTING NO 
INTERACTIVO. 
http://www.cultura.gob.es/propiedadInt/docs/tarifas/AGEDIAIE_TARIFASGENERALES_CPF_ABR
IL2011.pdf  d) Se consideran programas propios: - Los producidos por la empresa usuaria. - Los 
producidos por terceros para las transmisiones de la empresa usuaria, con independencia de si han 
sido realizados o no por su iniciativa y encargo. - Los procedentes de otra entidad cuando su 
comunicación no se efectúa de forma íntegra, inalterada y simultánea con la emisión o transmisión de 
la entidad de origen. e) Se consideran programas radiodifundidos los procedentes de otra entidad 
cuando su comunicación se efectúa de forma íntegra, inalterada y simultánea con la emisión o 




descargas de las grabaciones y retransmisión de programas de terceros no 
autorizados
484
.   
 
Importante destacar que se considera “empresa usuaria” a los efectos de la licencia 
“la persona natural o jurídica que explota y administra el servicio objeto de este 
epígrafe, de modo que es responsable de decidir la selección y retirada de los 
contenidos que se ofrecen” y que tal empresa usuaria debe asimismo, obtener 
licencia de reproducción de tales fonogramas, para su incorporación al servicio y 




Por ello, en mi opinión, se podría sostener que, a pesar de considerar que este modelo 
de explotación se realiza mediante la comunicación pública de fonogramas, y por 
tanto, la remuneración correspondiente se gestionaría a través de las entidades de 
gestión (art. 116.2 y 116.3 TRLPI)
486
, los productores podrían establecer límites y 
condiciones  a las licencias otorgadas. No se trataría en este caso de defender que el 
acto de comunicación que sucede es puesta a disposición bidireccional, sino que por 
las características particulares de la explotación, la reproducción que tiene lugar de 
forma previa a la comunicación y que en el entorno analógico se ha denominado 
“instrumental”, tiene un papel y protagonismo relevante y de necesaria o, al menos,  
recomendada supervisión individualizada por el titular del derecho exclusivo. En este 
caso, si tal enfoque, jurídicamente posible, se pusiera en práctica, el productor podría 
                                                 
484La empresa usuaria no estará facultada para realizar ninguna de las siguientes operaciones a) La 
transmisión de programas, propios o retransmitidos, en forma y condiciones distintas a las 
expresamente mencionadas en los Anexos de este epígrafe en sus respectivos casos. b) La utilización 
publicitaria de los fonogramas, salvo aquellos respecto de los cuales haya sido autorizada 
expresamente tal utilización por sus titulares. c) La puesta a disposición del público mediante 
streaming de fonogramas contenidos en la programación de la empresa usuaria, de forma que los 
usuarios del servicio puedan acceder en línea a los fonogramas o programas que deseen desde el 
lugar y en el momento que cada uno elija. d) La descarga de fonogramas utilizados por la empresa 
usuaria en su programación, por parte de los usuarios del servicio. e) La utilización en sus 
transmisiones de copias de fonogramas realizadas por un tercero que no se encuentre debidamente 
autorizado. 
485  TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2011 EPIGRAFE 1. COMUNICACION PÚBLICA DE 
FONOGRAMAS A TRAVÉS DE INTERNET EN LA MODALIDAD DE WEBCASTING NO 
INTERACTIVO, publicadas en la Web del Ministerio de Cultura  
http://www.cultura.gob.es/propiedadInt/docs/tarifas/AGEDIAIE_TARIFASGENERALES_CPF_ABR
IL2011.pdf.  
486 Sin olvidarnos de que adicionalmente a la capacidad de supervisión a través del derecho de 
reproducción, el productor fonográfico podría hacer valer su derecho exclusivo de comunicación 
pública de acuerdo al no derogado artículo 109.1 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual, 




reservarse o limitar el mandato otorgado para la reproducción de los fonogramas a 
través de esta modalidad de uso. La función protagonista del derecho de 
reproducción se fundamenta en la circunstancia de que para la puesta en 
funcionamiento de un servicio de webcasting, se precisa de forma previa a la 
comunicación, habilitar una base de grabaciones que serán las que formen parte de la 
programación y que dotarían al servicio de webcasting concreto de su línea editorial 
o identidad particular que sirva para distinguirlo de sus competidores
487
 lo cual 
debiera poder monitorizarse por el productor fonográfico, quien, amparado en su 
derecho de reproducción podría hacerlo en exclusiva. Siguiendo con esta tesis, el 
productor de fonogramas, podría otorgar un mandato limitado o condicionado a la 
entidad de gestión para la reproducción de los fonogramas (limitado en cuanto a las 
condiciones de uso de los mismos), sin perjuicio de que la ulterior comunicación 
totalmente no interactiva de las grabaciones se gestionaría, en cuanto al 
establecimiento de las tarifas, gestión, recaudación y pago a los titulares de los 
derechos de la remuneración que les corresponde, a través de AGEDI. En este caso, 
el mandato para la reproducción necesaria de los fonogramas de cara a poner en 
marcha el servicio de webcasting, quedaría limitado a las posibilidades establecidas 
en tal instrumento contractual, al depender del derecho exclusivo del productor 
fonográfico, quien podría establecer las condiciones que considere pertinentes siendo 
un derecho de gestión individual, transferido a AGEDI de forma voluntaria a los 
únicos fines de su gestión. Como argumentos a favor de esta posición, estarían, 
además del protagonismo adquirido por el derecho de reproducción que hace que 
deje de ser meramente instrumental en muchos casos para convertirse en 
reproducción determinante, la consideración de que al ser el webcasting una 
modalidad de explotación de reciente desarrollo, es necesario monitorizar 
adecuadamente su evolución y el hecho de que el webcasting se podría acordar como 
una prestación más entre las distintas incluidas en otros negocios más complejos 
gestionados por el productor
488
. 
                                                 
487 Cierto que esa selección puede ser aleatoria y sin ningún criterio, pero las posibilidades 
tecnológicas de hacerlo, son una realidad y, como hemos visto, el operador del servicio es responsable 
de decidir la selección y retirada de los contenidos que se ofrecen. 
488Podría contratar una serie de acciones que incluyen, derechos de imagen, derechos de propiedad 
intelectual y el webcasting de determinadas grabaciones. Por ejemplo, un acuerdo con una marca 





Además y sin perjuicio de lo anterior, como anticipado en líneas anteriores, en las 
licencias otorgadas a este tipo de servicios, existen determinadas limitaciones 
adicionales, estipuladas con el fin de aclarar la finalidad del uso permitido y evitar la 
extralimitación de tales posibilidades. Así, el tomador de la licencia no podrá 
publicar avances de la programación con la información esencial de los fonogramas 
que pretende transmitir
489
 ya que si lo hiciera provocaría la demanda de grabaciones 
concretas por parte del usuario final e incitaría la voluntad de tal consumidor para 
acceder en un momento concreto al contenido cuya programación se le está 
presentando, en vez de escuchar simplemente lo que se comunica en ese momento. 
En lo que respecta a la transmisión propiamente dicha de los fonogramas, se limita la 
repetición del mismo fonograma, prohibiendo la transmisión durante un periodo de 
tiempo de canciones de un mismo álbum o artista concreto
490
 con el fin de que el 
espectador no pretenda, accediendo a un servicio de webcasting concreto, recibir 
programación temática o concentrada por artista o álbum. Puesto que la 
programación de un servicio como el que analizamos se basa normalmente en la 
repetición en bucle de la base de datos diseñada por el operador, para que no se 
                                                                                                                                          
programación de su webcasting, dependiendo del tipo de consumidor que forma parte de su público 
más afín y, adicionalmente y para la presentación de la web, se ceden determinados derechos sobre 
grabaciones concretas, ya sea, por ejemplo, para un spot publicitario o para un regalo a los primeros 
consumidores dados de alta. En este caso, el titular de la marca y plataforma, necesitaría autorización 
para el uso de los derechos de sincronización con finalidad publicitaria, necesitaría contratar la 
prestación de servicios del artista y, adicionalmente, necesitaría los derechos de reproducción para el 
diseño y desarrollo de la parrilla de grabaciones, además de, finalmente, la comunicación de las 
misma a través de webcasting no interactivo, que sería a priori el único de los derechos a gestionar 
como hemos visto a través de una entidad de gestión colectiva, perteneciendo los demás al ámbito de 
libre disposición del titular de los mismos. 
489“No publicará ni permitirá que se publiquen, por medio de un avance de programación o anuncio 
previo, los títulos de las canciones ni los nombres de los álbumes que contengan las canciones que se 
transmitirán ni, salvo con fines meramente ilustrativos, los nombres de los intérpretes de las 
grabaciones” TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2011 EPIGRAFE 1. COMUNICACION PÚBLICA DE 
FONOGRAMAS A TRAVÉS DE INTERNET EN LA MODALIDAD DE WEBCASTING NO 
INTERACTIVO. Publicadas en la Web del Ministerio de Cultura  
http://www.cultura.gob.es/propiedadInt/docs/tarifas/AGEDIAIE_TARIFASGENERALES_CPF_ABR
IL2011.pdf. 
490“ La empresa usuaria no difundirá en un periodo de 3 horas: más de tres canciones diferentes de 
un álbum concreto o más de dos consecutivamente, más de cuatro canciones diferentes de un artista 
concreto o de una recopilación de canciones, ni tampoco más de tres consecutivamente”. TARIFAS 
CPF AGEDI-AIE 2011 EPIGRAFE 1. COMUNICACION PÚBLICA DE FONOGRAMAS A 
TRAVÉS DE INTERNET EN LA MODALIDAD DE WEBCASTING NO INTERACTIVO. 






convierta en una biblioteca conocida por el usuario que, en tal caso, de nuevo tendría 
los elementos suficientes como para acceder en el momento y lugar que desee a 
grabaciones concretas, se establece un mínimo de duración de tal base de datos que 
se repetirá en la transmisión, estipulándose asimismo que tal programación deberá 
modificarse, sustituyéndose por una nueva de forma periódica
491
. Tampoco podrá 





Todos estos condicionantes tienen por objeto limitar la interactividad de la 
comunicación entre el emisor y el receptor, mediante la fórmula de impedir la 
previsibilidad del contenido y disminuir el grado de individualización de los 
fonogramas concretos en función de un vasto número de grabaciones para que el 
público no tome sus decisiones de acceso en función de una radio demasiado 
temática o personalizada, intentando dotar al contenido seleccionado por el emisor de 




Tales limitaciones coinciden en fundamento y estructura con lo dispuesto en la 
Digital Millenium Copyright Act
494
 que establece, en este caso vía legislativa, las 
                                                 
491 “La transmisión no formará parte de (i) un programa archivado de menos de 5 horas de 
duración,(ii) un programa archivado de 5 horas o más de duración que esté disponible durante un 
período superior a 2 semanas, o (iii) un programa continuo de menos de 3 horas de duración” 
TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2011 EPIGRAFE 1. COMUNICACION PÚBLICA DE 
FONOGRAMAS A TRAVÉS DE INTERNET EN LA MODALIDAD DE WEBCASTING NO 
INTERACTIVO. Publicadas en la Web del Ministerio de Cultura  
http://www.cultura.gob.es/propiedadInt/docs/tarifas/AGEDIAIE_TARIFASGENERALES_CPF_ABR
IL2011.pdf. 
492“que se transmitan más de 3 veces en un período de 2 semanas cuando se haya anunciado 
públicamente por anticipado, en el caso de programas de menos de una hora de duración o mas de 4 
veces en un período de dos semanas cuando se haya anunciado públicamente por anticipado, en el 
caso de programas de una hora o más de duración” TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2011 EPIGRAFE 1. 
COMUNICACION PÚBLICA DE FONOGRAMAS A TRAVÉS DE INTERNET EN LA 




493Esto no significa una abstracción e independencia total entre emisor y receptor ya que el primero 
tomará sus decisiones de programación en función del público objetivo que tiene cautivo y del 
potencial al que quiere extender su ámbito de influencia, lo cual no es distinto de lo que ocurre con la 
radio y televisión convencionales que diseñan su programación en función de su audiencia, vocación y 
criterio.  





acciones o funcionalidades que permiten a las retransmisiones digitales escapar de 
las llamadas licencias estatutarias
495
 características de los derechos de comunicación 
pública según la legislación norteamericana
 496
. El concepto de interactividad 
                                                 
495 The Digital Millennium Copyright Act of 1998.§114 (d) (2) Statutory Licensing of Certain 
Transmissions. KEA, European Affairs, Vrije Universiteit Brussel, “Licensing music works and 
transaction costs in Europe. Final study”. KEA, 2012, 
http://www.keanet.eu/docs/music%20licensing%20and%20transaction%20costs%20-%20full.pdf 
(archivado en: http://www.webcitation.org/6UAzMnTfU), p. 39: “…Such systems are in place in the 
United States for some online uses. First the statutory licence governed by Section 114 of the US 
Copyright Act allows service providers to automatically acquire a licence from a government-
appointed body -soundexchange– to use a sound recording in exchange for a royalty. This applies to 
performance rights in sound recordings for non-interactive music services. Hence service providers 
do not need to ask for multiple authorizations, and negotiate separate rates with each right holder but  
benefit from a one-stop shop with a fixed royalty rate established  by  law  or  regulation  for  all  
copyright owners (authors, publishers, record producers) and performers (Soundexchange.com). 
Music service providers have almost no identification costs dealing with one central point of contact 
for every transaction and do not need to negotiate on rates as these are fixed. The same rate applies 
to all types of right holders be they independent Major large or small (A21M.9 August 2011) which 
puts a limit on the bargaining power of certain players and ensures certainty to music providers in 
relation to length and success of licensing processes. Second with regards to on demand streaming 
and downloads provides for a compulsory mechanical licence with terms and rates agreed by industry 
participants adopted by the Copyright Royalty Judges (paragraph 801 (b) (7) (A) USC). Online music 
service providers therefore can obtain such licences to reproduce and distribute 'nondramatic musical 
works". Agreements between the major industry groups have been endorsed by the Copyright Royalty 
Judges in 2008 setting statutory royalty rates and standards for digital services including on demand 
streaming, downloading and limited downloading for rights of authors and publishers (rates at 
http://www.harryfox.com/public/DigitalLicensesLicensee.jsp), Stakeholders have reached a new 
agreement 2012 (Barker. 2012) that has been submitted to comments and to the approval of the  
Copyright Royalty Board (US Copyright Royalty Board 2012). Yet, there is no compulsory licence 
with regard to record producers rights and music service providers must negotiate these licences 
individual (Wagman 2009 p.102)” A report of the register of copyrights February 2015 
www.copyright.gov/docs/musiclicensingstudy/copyright-and-the-music-marketplace.pdf, p. 47. 
The section 112 and 114 licenses for sound recordings are subject to a number of technical 
limitations. For instance, services relying on the section 114 statutory license are prohibited from 
publishing an advance program schedule or otherwise announcing or identifying in advance when a 
specific song, album or artist will be played. Another example is the “sound recording performance 
complement,” which limits the number tracks from a single album or by a particular artist that may 
be played during a 3 hour period Copyright and the Music Marketplace”.  
496  DARIAS DE LAS HERAS, Victoriano, Aspectos jurídicos de la música en Internet, Oviedo, 
Septem, 2003: “… La Digital Performing Right in Sound Recordings Act  (en adelante la DPRSRA) 
añadió un nuevo derecho exclusivo a la sección 106 de la Copyright Act de 1976 para los casos en 
que obras musicales fueran comunicadas al público por medio de transmisiones digitales sonoras. Sin 
embargo este derecho de comunicación pública quedaba limitado de la siguiente manera: <<1. El 
derecho de comunicación pública sólo se aplica a transmisiones digitales>>… 2. <<Ciertos tipos de 
ejecuciones  quedan exentas del derecho de ejecución>>. Estas exenciones se refieren principalmente 
a la manera en que se realiza la transmisión. La exención más significativa es la referida a las 
transmisiones que no formen parte de un sistema de suscripción, siempre que no se trate  de un 
servicio interactivo (17 U.S.C §116 (d) (1) (A). Una transmisión que forma parte de un sistema de 
suscripción es aquella "que es a un receptor particular y por la que se requiere el pago de una 
remuneración controlada " (§116 (j) (8). Traducción del autor)….Se crean esquemas de licencias 
obligatorias para ciertos tipos de transmisiones. Estos esquemas de licencias obligatorias limitan la 
capacidad del titular de derechos sobre una grabación sonora para negociar  libremente  la 
compensación a recibir…. Las transmisiones que se realizan bajo un servicio de suscripción deben 




contemplado en la Ley americana permitiría defender la tesis de que tanto es 
interactivo aquel servicio que posibilita el acceso directo al fonograma, como aquel 
otro que permite al receptor recibir un servicio personalizado, definiendo los 
servicios interactivos como aquellos que “permiten a los miembros del público 
recibir una transmisión de un programa especialmente creado para el receptor o, 
bajo demanda, una transmisión de una grabación en particular, con independencia 
de que sea parte o no de un programa, el cuál es seleccionado por o en nombre del 
receptor”497, lo cual será posible si se desea satisfacer a tal consumidor únicamente a 
través de la influencia que este pueda ejercer en el emisor
498
. Partiendo de este 
                                                                                                                                          
pueden ser interactivos. - No pueden, en un período inferior a tres horas emitir tres (o dos de manera 
consecutiva) selecciones de una grabación sonora o cuatro (o tres consecutivas) selecciones de un 
único artista o paquete de grabaciones sonoras. -No pueden adelantar qué grabación será emitida”. 
497The Digital Millennium Copyright Act of 1998§ 114, (j) Definitions (7) “An “interactive service” 
is one that enables a member of the public to receive a transmission of a program specially created 
for the recipient, or on request, a transmission of a particular sound recording, whether or not as part 
of a program, which is selected by or on behalf of the recipient”. Un servicio de radio que es 
específicamente creado para el receptor sería por tanto interactivo, siendo esta como veremos una de 
las características principales de los servicios semi-interactivos, que generan canales y 
programaciones distintas para los receptores, gracias a las funcionalidades que contienen, como 
veremos en el apartado correspondiente. Adicionalmente, también es interactivo un servicio que 
permite al receptor acceder bajo demanda a los fonogramas, contenidos o no en programas. A 
continuación especifica el mismo artículo cómo se catalogarían los servicios de programación bajo 
demanda poniendo de manifiesto la importancia de la comunicación bi direccional entre emisor y 
receptor “The ability of individuals to request that particular sound recordings be performed for 
reception by the public at large, or in the case of a subscription service, by all subscribers of the 
service, does not make a service interactive, if the programming on each channel of the service does 
not substantially consist of sound recordings that are performed within 1 hour of the request or at a 
time designated by either the transmitting entity or the individual making such request”. La 
interpretación que han dado no obstante los tribunales Estadounidenses a tal definición, ha sido 
distinta, excluyendo los servicios personalizados de la definición de “interactivos”: “In 2009, the 
Second Circuit Court of Appeals held that the Launchcast music service—which did not offer on‐
demand streaming but customized its programming for recipients based on their individual ratings of 
songs—was not interactive within the meaning of this definition… As a result of this precedent, 
internet radio services offering customized listening experiences are able to operate under the 
compulsory license regime” (Copyright and the Music Marketplace. A report of the register of 
copyrights February 2015 www.copyright.gov/docs/musiclicensingstudy/copyright-and-the-music-
marketplace.pdf, p. 177) con las consiguientes críticas y/o preocupación tanto de la RIIA como de la 
propia oficina de Copyright: “As articulated by the RIAA, “the Launch Media decision has 
emboldened services to offer listeners an increasingly personalized listening experience under color 
of the statutory license, and all but extinguished voluntary licensing of personalized streaming 
services at a premium to the statutory rate.”. “The RIAA’s chief concern appears to be that the rate 
for customized radio is the same as that for completely non personalized offerings. While the Office 
has some reservations about the interpretation of section 114 by the Launch Media court—which 
seems somewhat in tension with the statutory language— there appears to be no overwhelming 
entreaty to remove custom radio from the statutory regime (Copyright and the Music Marketplace. A 
report of the register of copyrights February 2015 
www.copyright.gov/docs/musiclicensingstudy/copyright-and-the-music-marketplace.pdf, p. 178). 
498El operador podría crear “cualquier tipo de radio” personalizada para un oyente u otro de forma 
aleatoria, ofreciendo distintos tipos y dejando que el azar y la suerte determinen a quien corresponde 




concepto amplio de interactividad, la Digital Millenium Copyright Act, excluye de 
las licencias obligatorias, características del sistema americano, todo aquello que 
excede a un uso básicamente estándar y lo hace estableciendo este tipo de 
limitaciones o filtros que indicarían estar en presencia de un uso no lineal y por tanto 
no sometido a licencia estatutaria. En el sistema europeo, no existen las licencias 
estatutarias propiamente dichas, siendo lo más parecido que reconoce la Ley, la 
gestión colectiva obligatoria para determinadas modalidades de derechos o gestión 
de parte de su contenido, excluida, siempre y en todo caso, la puesta a disposición 
interactiva, pero incluida la gestión del derecho remuneratorio por la comunicación 
pública de los fonogramas, ya sea a través de medios convencionales, como a través 
de medios digitales. 
 
Los límites comentados, junto con las funcionalidades de retroceso, pausa y salto de 
las que hablaremos detenidamente más adelante en el apartado dedicado a los 
servicios semi-interactivos
499
, sirven como barreras que, traspasadas, supondrían que 
el servicio en cuestión fuera considerado lo suficientemente interactivo como para 




Si nos fijamos detenidamente este tipo de condiciones (limitaciones a la ordenación, 
duración y repetición de los fonogramas en la base de datos, anuncios de 
programación y anticipos del contenido que se transmitirá y funcionalidades de salto 
y pausa), comprobamos de nuevo, reafirmando lo anteriormente expuesto, el gran 
protagonismo del derecho de reproducción, ya que vemos que tales funcionalidades 
                                                                                                                                          
que la fidelización del consumidor se basa en escuchar sus gustos, necesidades y apetencias y 
ofrecerle satisfacción personalizada.  
499 Posibilidad de parar la emisión en un fonograma concreto o saltarse una grabación determinada, a 
elección del consumidor (La empresa usuaria no incorporará en su servicio botones de salto, pausa o 
retroceso, ni incluirá funcionalidades que permitan la personalización del mismo, como por ejemplo 
la posibilidad de clasificar artistas o álbumes). TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2011 EPIGRAFE 1. 
COMUNICACION PÚBLICA DE FONOGRAMAS A TRAVÉS DE INTERNET EN LA 




500Lo cual, bajo mi punto de vista, es un acierto puesto que es difícil legislar a la vista de argumentos 
tecnológicos, dado que la tecnología evoluciona a un ritmo que no debe ser impuesto al legislador, 
sino que este debe buscar cimientos sólidos que aguanten y se adapten a los cambios en un entorno tan 




no sólo dependen del ejercicio del derecho de puesta a disposición, sino también y 
principalmente, en todo aquello que respecta a la ordenación de la programación y 
disposición de la base de grabaciones, del ejercicio del derecho de reproducción, por 
la empresa usuaria con autorización del productor. Ese derecho de reproducción, 
hemos visto que es gestionado por AGEDI, junto con el de comunicación pública, 
para el otorgamiento de licencias de webcasting sin interactividad. 
 
Por último, en cuanto a las condiciones aplicables a este tipo de servicios, hay que 
mencionar que además de estos límites, se disponen otro tipo de medidas 
encaminadas a asegurar la utilización de los fonogramas de acuerdo a las normas 
vigentes y a los usos permitidos, para evitar que, amparándose en la apariencia de 
legalidad que otorga una licencia al operador, se produzca una extralimitación 
respecto a las finalidades de uso permitidas, que no incluyen las siguientes: uso 
publicitario y de sincronización de los fonogramas; escaneado automático de las 
transmisiones del operador, con el fin de seleccionar fonogramas concretos para 
realizar copias que no sean copias técnicas; difusión de fonogramas ilícitos o no 
autorizados por el titular de los derechos; funcionalidad de indexado o búsqueda para 
la selección de fonogramas o artistas determinados; o la transformación o la 
modificación en cualquier forma del fonograma original, ya sea a través de remezclas 
o ediciones del mismo
501
.   
 
Dentro del marco del webcasting que se licencia a través de gestión colectiva, la 
amplitud de los derechos otorgados a los operadores que pretenden desarrollar este 
servicio, será la de los derechos que tales entidades gestionan en nombre de sus 
socios de acuerdo a sus fines y objeto social y pudiendo abarcar, en particular, el de 
reproducción conocida como instrumental y, dentro de este primero, como parte del 
derecho de reproducción, el ripping o extracción de los archivos de audio para la 
elaboración de las bases digitales de grabaciones que servirán posteriormente para la 
                                                 
501  TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2011 EPIGRAFE 1. COMUNICACION PÚBLICA DE 
FONOGRAMAS A TRAVÉS DE INTERNET EN LA MODALIDAD DE WEBCASTING NO 
INTERACTIVO. Publicadas en la Web del Ministerio de Cultura  
http://www.cultura.gob.es/propiedadInt/docs/tarifas/AGEDIAIE_TARIFASGENERALES_CPF_ABR




transmisión por webcasting y la comunicación pública a través de la red digital de 
Internet en la modalidad de webcasting no interactivo.  
 
Este tipo de servicios, de cara a los consumidores o público receptor, suele ser 
gratuito, libre y abierto sin perjuicio de que el operador solicite al usuario que para 
acceder a la emisión, se registre en la plataforma que ofrece el servicio de 
webcasting, proporcionando sus datos personales y prestando su consentimiento al 
tratamiento de los mismos por el operador. De esta manera, a través de la adecuada 
gestión de esos datos y de la información facilitada por el consumidor, el operador 
puede obtener un retorno indirecto o incluso directo a través del tratamiento de tales 
datos, de acuerdo a las políticas de privacidad de la plataforma y a la Ley de 
Protección de datos personales
502
. Además puede establecer sus estratégicas de 
CRM
503
 y ofrecer a los anunciantes espacios publicitarios más personalizados en 
función de los datos que conoce de su público. 
 
Sin perjuicio de lo anterior, también podría ser de pago (por ejemplo, se podría 
cobrar una suscripción por el acceso al webcasting), aunque esta fórmula suele ser de 
aplicación, como veremos más adelante, a modelos de negocio más complejos y por 
tanto más sofisticados, que conllevarán la posibilidad de que el usuario pueda 
acceder a las grabaciones “a la carta” o de forma más personalizada. Siendo gratuito, 
el modelo de negocio se sustentaría mediante el retorno que obtiene el operador del 
volumen de afiliados y la optimización de la base de datos recogida, además de los 
ingresos derivados de la venta de publicidad, sponsors, patrocinios u otras fuentes de 
financiación. En cuanto a los ingresos derivados de la venta de publicidad, debemos 
recordar que no serán ingresos directamente relacionados con el uso publicitario de 
los fonogramas, que no estará permitido, ni tampoco ingresos derivados de la 
publicidad del propio servicio, puesto que tampoco es posible la utilización de éste 
para la venta o publicidad de sus propios productos o productos de terceros, salvo 
que tales bienes o servicios sean productos musicales o conciertos. El webcaster 
venderá por tanto a los anunciantes el mero espacio publicitario, sin fundir los 
                                                 
502 Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal. BOE» 
núm. 298, de 14/12/1999. 




mensajes publicitarios con las grabaciones, ni vincularlas de forma directa o indirecta 
con la información comercial. Como veremos más adelante, en el entorno digital esto 
es a veces complicado de asegurar y proteger frente a utilizaciones interesadas. 
 
Asimismo, deberán respetarse las medidas tecnológicas y DRM de las grabaciones, 
para evitar tanto la descarga de las mismas como su uso indebido. El público, podrá 
no obstante disfrutar de la programación ofrecida por el operador, en tecnología 
streaming, dentro del destino y para los dispositivos autorizados, ya sean 
ordenadores fijos o portátiles o cualquier otro para el que los legítimos representantes 
de los derechos autoricen la emisión. 
 
La remuneración por el webcasting no interactivo se factura y cobra al prestador del 
servicio de webcasting por la entidad o titular que represente los derechos tanto del 
productor como del artista y deberá ser repartida a los titulares de las grabaciones 
transmitidas, de acuerdo a la utilización del repertorio, cuyo detalle el operador debe 
facilitar.  
 
El ámbito territorial de ejercicio de los derechos para la emisión a través de 
webcasting puede estar territorialmente limitado al país donde se desarrolla la 
emisión o comprender un espacio mayor. Para facilitar la gestión de las licencias 
multiterritoriales, las entidades de gestión de productores de los países miembros de 
la UE, recién aprobada la Directiva 2001/29, llegaron a acuerdos de representación 
recíproca para establecer el régimen aplicable a las emisiones transfronterizas y 
cubrir las posibles lagunas o vacíos controlados que se producían por las emisiones 
en territorios que sobrepasaban el local de la entidad licenciante, a través de licencias 
multiterritoriales. Dichos acuerdos, al ser susceptibles de considerarse práctica 
concertada prohibida por la normativa de competencia, se sometieron a revisión de la 
Comisión Europea de forma previa a su aplicación, concluyendo esta última que no 
sólo no conculcaban la normativa protectora de la libre competencia entre los 
distintos Estados miembros sino que la favorecían
504
.  
                                                 
504 Decisión de la Comisión Europea de fecha 8 de octubre de 2002. Asunto Nº COM/C2/38.014. 
DOCE L 107/58 de 30 de abril de 2003. Ver comentario respecto a la decisión de GUIBAULT, 





Importante destacar que los acuerdos de representación recíproca despliegan sus 
efectos en dos direcciones: en primer lugar, permiten a una entidad local (AGEDI 
por ejemplo), administrar el repertorio de otras entidades (repertorio de PPL por 
ejemplo) en el territorio de ejecución de las grabaciones (España) y, recíprocamente, 
la entidad extranjera, podrá administrar en su territorio (UK) los derechos que la 
entidad local representa. Además de lo anterior, contemplan también el otorgamiento 
de licencias multiterritoriales, es decir la entidad local (AGEDI en nuestro ejemplo), 
puede otorgar licencias a un operador, tanto respecto a sus grabaciones como a las 
internacionales que representa, para el territorio local (España) y también para 
territorios adicionales.  
 
4.3.5. Licencia para el podcasting. 
 
Un “Podcast”505 es un programa o contenido que se hace disponible al público para 
descarga y escucha cuando y desde donde el miembro del público quiera, ya sea en 
su ordenador o en cualquier dispositivo móvil
506
. Por poner un ejemplo de fácil 
representación, se trataría de una cápsula de un programa, normalmente radiofónico, 
o paquete de determinadas secuencias del mismo, que incluye diverso contenido y se 
entrega al consumidor para que lo abra y disfrute cuando quiera, sin necesidad de 
estar conectado a la red. Sus características principales son por tanto la accesibilidad 
(está preparado para ser descargado como copia digital), la portabilidad (puede 
acompañar al consumidor donde él esté y sin necesidad de que tenga conexión) y la 
interactividad (el consumidor decide qué cápsula o contenido quiere escuchar o 
                                                                                                                                          
derechos de autor y derechos conexos en Europa? e-Boletín de derecho de autor,  
http://portal.unesco.org/culture/es/files/27418/11514153651guibault_es.pdf/guibault_es.pdf  
505 Collins Concise English Dictionary © HarperCollins Publishers. 
http://www.wordreference.com/definition/podcasting. Podcast: “an audio file similar to a radio 
broadcast, which can be downloaded and listened to on a computer, mp3 player, mobile phone, etc” 
GALLEGO, J. Ignacio, “Podcasting. Nuevos modelos de distribución para los contenidos sonoros”. 
Barcelona, 2010, UOC, pp.  33 y 34 “tecnológicamente podemos definir el podcast como aplicación 
unión de dos tecnologías,MP3 y RSS”.  
506  GALLEGO, J. Ignacio, “Podcasting. Nuevos modelos de distribución para los contenidos 
sonoros”. Barcelona, 2010, UOC, p.32  “En el caso del podcasting, la innovación fundamental es la 
percepción por parte del usuario de que puede programar una descarga gracias a la sindicación, lo 
que le permitirá recibir y escuchar los objetos de audio cuando quiera y donde quiera, con un 




visualizar y cómo y cuándo). El contenido empaquetado puede ser fonográfico o 
audiovisual. Normalmente, los podcasts son fragmentos o capítulos de programas 
radiofónicos o televisivos que incluyen todo tipo de contenidos. Sin embargo, existen 
podcasts temáticos de contenidos muy variados como clases o tutoriales (de cocina, 
costura, jardinería o matemáticas), presentaciones, audio libros, documentales, series, 
etc. Son por tanto contenidos similares a los transmitidos a través de webcasting, con 
la diferencia fundamental de que en el caso de los podcasts, se permite su descarga y 
acceso interactivo desde donde y cuando el usuario desee. El webcasting no 
interactivo consistía como vimos en la transmisión de los contenidos en tiempo real 
respecto a su recepción por el usuario a través de tecnología streaming y el 
podcasting primero determina los perímetros del contenido a transmitir y 
posteriormente, una vez empaquetado tal contenido, permite a tal usuario realizar una 
copia de tal archivo para reproducirla en su terminal cuando y desde dónde desee.  
 
Los modelos más avanzados de podcasts, permiten además lo que en la jerga 
informática se denomina “sindicación web”, término que proviene de las siglas RSS 
(Really Simple Syndication) y que consiste en una herramienta que permite actualizar 
permanente y automáticamente los contenidos a los que el usuario se ha suscrito. De 
esta forma, si un consumidor se ha suscrito a determinado canal de podcasts de 
cocina, o de determinada emisora radiofónica, la tecnología RSS sincronizará de 
manera continua el contenido alojado en su terminal (fijo o portátil) incluyendo las 




El desarrollo de los podcasts, tanto en el entorno radiofónico como en el audiovisual, 
vinieron a cambiar el modo en que los consumidores (oyentes o televidentes) 
accedían a su programación favorita, significando otra muestra clara de la adaptación 
lógica de estos medios al entorno tecnológico y a las nuevas formas de consumo de 
contenido, determinadas por los hábitos de vida y rutinas de los consumidores en los 
países desarrollados, que buscan la condición de ubicuidad en cualquier objeto o 
                                                 
507  Sobre cómo funciona técnicamente la sindicación, ver GALLEGO, J. Ignacio, “Podcasting. 






. Al igual que en otras evoluciones del mundo analógico al digital, en un 
primer momento se trataba de fragmentos o piezas del mismo contenido radiofónico 
o televisivo difundido, cortadas o parceladas a modo de capítulos, a los que el 
consumidor iba accediendo. Sin embargo, posteriormente, aunque sin sustituir a los 
anteriores con los que conviven, se han desarrollado podcasts expresamente 
concebidos como tales, a modo de resúmenes o fragmentos de “lo mejor de” tal o 




El proveedor de contenidos protegidos por derechos de propiedad intelectual que 
quiera transmitirlos a través de podcasting, necesitará llevar a cabo y por tanto 
obtener los permisos para realizar los siguientes actos: reproducción del contenido 
para la realización del podcast
510
, puesta a disposición del podcast para su descarga 
                                                 
508 BONET BAGANT, Montse, “Nuevos caminos para la radio. Un proceso productivo digital para un 
negocio analógico”, Telos: Cuadernos de Comunicación, Tecnología y Sociedad, octubre-diciembre 
2007, nº 73, 
http://telos.fundaciontelefonica.com/telos/articuloperspectiva.asp@idarticulo=1&rev=73.htm   
“Como producto, el podcasting, el streaming o la radio a la carta en general plantean un nuevo 
palimpsesto y un potencial nuevo modelo de negocio. En esa radio de fluir continuo todavía 
predominante, la producción en flujo se estructuraba en forma de parrilla de programación, montada 
a partir de parámetros horarios, semanales y concurrenciales de audiencia y notoriedad. Sin 
embargo, la aparición de rasgos editorializantes en la producción de audio, en un entorno de 
universalización tecnológica, en el que los medios para consumir productos de audio son tan 
accesibles como los medios para producirlos (Berry, 2006: 146), la parrilla programática como 
referencia estructural del producto y del negocio empieza a desdibujarse”. 
509Respecto a la evolución del medio radiofónico pero también aplicable al audiovisual: Revista 
TELOS (Cuadernos de Comunicación e Innovación) | ISSN: 0213-084X| pp. 3/8 |Julio - Septiembre 
2012 | www.telos.es. Editada por Fundación Telefónica - Gran Vía, 28 - 28013 Madrid. “El concepto 
de radio bajo demanda va tomando cada vez más forma, evolucionando con cada innovación; y el 
podcasting no solo potencia la asincronía -característica que ya ofrecían los servicios de radio a la 
carta implantados desde hace unos años por muchos bitcasters-, sino que además añade dos 
elementos sumamente interesantes, como son la suscripción y la movilidad. La suscripción permite 
que los usuarios puedan hacer un seguimiento de los programas  independientemente de su hora de 
emisión, sin tener que estar pendiente de los horarios; además permite nuevas posibilidades de 
relación con los usuarios a los que, al convertirse en suscriptores, les podemos ofrecer promociones 
exclusivas a través del feed del canal.Por su parte, la movilidad vinculada al podcasting y a los 
reproductores portátiles de audio digital es clave, ya que con la popularización de este tipo de 
dispositivos la radio se había quedado fuera del audio en movilidad por la falta de un receptor 
incorporado en el iPod -o el iPhone-, el más extendido de estos dispositivos. Además, la implantación 
de la descarga y consumo de música comprimida y las nuevas formas de acercarse a esta -redes 
sociales, blogs- hacen que los jóvenes actuales no tengan en la radio un medio de referencia y 
prescripción”. 
510En este caso, es importante tener en cuenta que ya sea mediante fragmentación en partes de un 
contenido más largo o a través de extracción de fragmentos para la realización de un nuevo resumen o 
contenido distinto de la suma de los extractados, se produce una transformación del contenido original 
que requerirá la oportuna autorización de los titulares de los derechos. En el caso de los fonogramas, 
normalmente van a estar incluidos en estos programas y no van a sufrir tal transformación, al tratarse 




por el usuario, descarga del podcast en el terminal del consumidor y acceso de este al 
contenido descargado, que podría quedar permanentemente alojado allí e incluso 
permitir la opción de realizar ulteriores reproducciones del mismo en soportes 
adicionales o que se sustituye, una vez actualizado, por nuevos contenidos o que sólo 
está disponible mientras el consumidor esté suscrito a determinado canal. 
 
Partiendo de la base de que tales podcasts llevan incorporados fonogramas (ya que si 
no, aunque perfectamente válidas las premisas anteriores, dichos podcasts no serían 
de interés para el objeto de este estudio) debemos analizar qué derechos están en 
juego y cómo se procede a otorgar las licencias oportunas por parte de sus titulares a 
los prestadores que quieran desarrollar la explotación del servicio de oferta legal de 
podcasts. La comunicación se realiza, tal y como se ha venido poniendo de 
manifiesto al analizar su naturaleza, a través de la puesta a disposición
511
. De forma 
previa a la transmisión, estaría la realización del mismo. Adicionalmente a la 
realización y transmisión, se producen sucesivos actos de reproducción por parte del 
usuario: la reproducción a modo de descarga en el terminal y la reproducción 
provisional mientras accede al contenido. Si además se posibilitara una reproducción 
permanente, estaríamos ante un nuevo acto de reproducción distinto y agregado a los 
anteriores. Observamos por tanto, que estaríamos en presencia del derecho de 
reproducción, que se activa al menos tres veces, y del derecho de puesta a 
disposición. Tales facultades, en el derecho español, pertenecen al productor de 
fonogramas de forma exclusiva. 
                                                                                                                                          
“podcasting” de fonogramas aislados o seguidos, ya que en ese caso estaríamos en presencia de una 
playlist apta para descarga, que se rige por otro modelo de negocio, sino de hacer accesible mediante 
podcasts programas que llevan los fonogramas incorporados.  
511 En este sentido, J. REINBOTHE y S. v. LEWINSKI, citados por CASAS VALLÉS, Ramón en “La 
comunicación pública en el entorno digital: el derecho de puesta a disposición”, en VV. AA. La obra 
audiovisual en la reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, 
pág. 100: “En otras ocasiones, son las  propias entidades de radiodifusión las que, tras haber 
transmitido, permiten a los usuarios acceder a su elección a bloques de la programación, de mayor o 
menor duración, alojados en un servidor. En este caso, es claro que hay puesta a disposición 
interactiva. Como explican J. REINBOTHE y S. v. LEWINSKI « El ,hecho de que la entidad de 
radiodifusión no permita (al usuario) una elección más precisa, no se opone a la aplicación del 
derecho de puesta a disposición; el elemento decisivo (…)  es que una obra particular (como parte de 
un «paquete» conjunto de varias horas) ha sido escogido por un consumidor para que se le haga 





En primer lugar hay que resaltar un punto importante, que marca una de las 
diferencias clave con los servicios de webcasting, principalmente con los de 
simulcasting: en la realización del podcast, podría producirse un acto de 
“sincronización” o fijación de los fonogramas en una grabación nueva. En el 
simulcasting estábamos en presencia de una emisión simultánea, inalterada e íntegra 
del contenido emitido por el organismo emisor: ocurre una primera reproducción 
realizada por el organismo de radiodifusión de forma previa a la emisión del 
programa, más una reproducción de las que se han venido denominando instrumental 
de tal programa ya fijado, que se produce al realizar el streaming por simulcasting.  
En el webcasting, a partir del acto de reproducción que sube, coloca y dispone la 
base de grabaciones, se produce la ulterior comunicación pública o puesta a 
disposición. Sin embargo, en el podcasting, la secuencia es diferente: se produce una 
fijación del programa conteniendo los fonogramas en el “podcast”, que como ya 
hemos podido ver, realmente consiste en una grabación (copia digital) nueva que se 
realiza en muchas ocasiones fragmentando e incluso indexando contenidos previos, 
siguiendo las pautas de un guion y una dirección. En consecuencia, estando en 
presencia de una posible fragmentación, una previsible sincronización, una segura 
reproducción y un acceso a través de puesta a disposición, debemos concluir, sin 
ningún tipo de dudas, que la gestión corresponde al productor de fonogramas de 
forma individual al amparo de sus derechos exclusivos de reproducción, 
transformación y puesta a disposición. Sin embargo, como hemos anticipado
512
 y a 
pesar de que, siguiendo criterios de lógica jurídica nos inclinaríamos a todas luces 
hacia el polo de la gestión individual, en la práctica, la realidad es que las 
autorizaciones para todo el proceso de principio a fin (fijación/realización del 
podcast, puesta a disposición y ulterior reproducción en el terminal del receptor) son 
otorgadas por las entidades de gestión de autores y productores, en este caso, 
obviamente, en virtud de mandato voluntario otorgado a tal efecto.  
 
La respuesta a esta aparente contradicción, la encontramos en que, para obtener la 
licencia de puesta a disposición de podcasts, tal y como se deduce de la información 
                                                 
512 “AGEDI está autorizada por el Ministerio de Cultura (Orden de 15 de febrero de 1989- BOE 
11.3.89) para gestionar los siguientes derechos de propiedad intelectual: …el 




presentada por AGEDI, debe tratarse de podcasts “de programas grabados de radio 
y TV previamente difundidos”, es decir que AGEDI no licenciaría todo tipo de 
podcasts sino sólo aquellos que se extraen de programas de radio o televisión que ya 
han sido emitidos, evidentemente con la oportuna licencia a tal efecto. El resto de los 
podcasts que hemos podido introducir conceptualmente, es decir los que se crean ex 
profeso para este tipo de distribución, requerirán en todo caso, la autorización 
individual del productor.  
 
El hecho de que sea un podcast de un programa previamente transmitido va a 
implicar que la misma división que se ha producido en la emisión autorizada, se fija 
y reproduce en el podcasting, por lo que podría decirse que se asemeja a una  especie 
de emisión diferida del programa o de partes del mismo, visionada en el momento 
que el receptor desea. Como si el receptor grabara la comunicación recibida para 
verla con posterioridad pero realizando tal proceso el emisor y no el receptor. Por 
ello, aunque desde una perspectiva de análisis rigurosa no podemos dejar de afirmar 
que estamos en presencia de una sincronización o fijación de la grabación incluyendo 
los fonogramas (programa) en un nuevo soporte o grabación, lo cierto es que tal 
reproducción está permitida por su titular y autorizada para su gestión colectiva, 
dentro de estos límites y en este contexto. Siguiendo con esta línea argumental, sería 
distinto el supuesto en el que el podcasting consistiera en un resumen con extractos 
del programa que fuera más allá de la mera segregación de partes del mismo. En tal 
caso, en puridad, sí podríamos afirmar que estaríamos en presencia de una 
sincronización  de tales extractos y su ensamblaje y fijación en una nueva grabación, 
que requeriría la autorización individual de los titulares de los derechos de primera 
fijación, salvo que tal resumen o compilado de mejores momentos, hubiera sido 
también realizado por el propio organismo de radiodifusión, quien a su vez lo habría 
emitido previamente en tal formato, consistiendo de nuevo tal podcasting en la mera 




                                                 
513 Realmente la copia ha sido ya creada mediante la parcelación del programa y su puesta a 
disposición por parte del organismo emisor. Lo que hace el receptor es descargarse tal copia, 




A sensu contrario, en el caso de programas “enlatados” ex profeso para podcasting, 
que no han sido previamente emitidos, estaríamos en presencia de posibles 
sincronizaciones y usos que requieren autorización individual (ya que exceden al 
objeto y mandato de AGEDI), al igual que en el caso de que el prestador de servicio 
de podcast desee posibilitar al usuario la realización de reproducciones permanentes 
(descarga permanente) y/o de las que puedan además extraerse copias sucesivas. En 
este supuesto nos encontraremos claramente ante un servicio de puesta  disposición 
de grabaciones, gestionado por el titular de los derechos de forma independiente a la 
entidad de gestión, ya que excedería los fines de esta última.  
 
4.3.6. Uso de los fonogramas con fines publicitarios. Uso de los fonogramas 
de forma asociada a marcas o servicios. Radio (o televisión) digital con 
publicidad.  
 
No hay que confundir la radio digital con publicidad con el uso publicitario de los 
fonogramas en el medio radiofónico, ni con la finalidad publicitaria de determinados 
servicios de simulcasting, webcasting o podcasting. En el concepto de publicidad 
recogido por la Ley General de Publicidad podrían caber, a priori, las tres 
modalidades citadas ya que queda definida como “toda forma de comunicación 
realizada por una persona física o jurídica, pública o privada, en el ejercicio de una 
actividad comercial, industrial o artesanal o profesional, con el fin de promover de 
forma directa o indirecta la contratación de bienes muebles o inmuebles, servicios, 
derechos y obligaciones” 514 , pero ni las diferentes posibilidades anunciadas 
                                                 
514Art. 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad. El Art. 2.1 de la Directiva 
84/450 del Consejo de 20 de septiembre de 1984, modificado por la Directiva 97/55/CE del 
Parlamento y del Consejo de 6 de octubre de 1997, igualmente define la publicidad como “toda forma 
de comunicación realizada en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con 
el fin de promover el suministro de bienes o la prestación de servicios, incluidos los bienes inmuebles, 
los derechos y las obligaciones”. Encontramos asimismo definición y tipos de usos publicitarios en 
los artículos 24 y siguientes de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicación 
Audiovisual. «BOE» núm. 79, de 01/04/2010. El artículo 24 define la “Comunicación comercial 
audiovisual” como “Las imágenes o sonidos destinados a promocionar, de manera directa o 
indirecta, los bienes, servicios o imagen de una persona física o jurídica dedicada a una actividad 
económica.  Estas imágenes o sonidos acompañan a un programa o se incluyen en él a cambio de una 
contraprestación a favor del prestador del servicio”. Citando a continuación las formas de 
“comunicación comercial audiovisual”: “el mensaje publicitario televisivo o radiofónico, el 
patrocinio, la televenta y el emplazamiento de producto”. Así como la “Comunicación comercial 




significan lo mismo, ni los permisos para poder desarrollar estos servicios o 
actividades deben obtenerse de igual forma y del mismo sujeto. 
 
La radio o la televisión tradicionales llevan por definición publicidad insertada en su 
programación. Salvo los canales o espacios financiados a través de otros mecanismos 
como las subvenciones, presupuestos generales o suscriptores, la financiación 
habitual de la radiodifusión se basa en la inclusión de espacios publicitarios 
insertados en la secuencia de los distintos contenidos comunicados. Asimismo, la 
publicidad o, mejor dicho, los ingresos derivados de su comercialización, son la base 
principal de las tarifas que cobran los derechohabientes de los contenidos 
transmitidos, ya sean autores y editores, artistas o productores
515
. El cambio en el 
modelo de transmisión, de analógico a digital, no ha significado modificación alguna 
de estos patrones de desarrollo y comportamiento: en la televisión y radio digital, se 
siguen emitiendo los contenidos programados en las parrillas, con los cortes 
publicitarios de los mensajes contratados, de manera que el público espectador no 
percibe ninguna diferencia. Estas inserciones publicitarias no cambian la naturaleza 
del servicio, que sigue siendo de radiodifusión, emisión o transmisión, ni tampoco 
implica para el organismo de radiodifusión la necesidad de obtener permisos 
adicionales de los derechohabientes sobre el contenido comunicado, siempre y 
cuando se respeten los límites establecidos en las licencias otorgadas a tal efecto. 
 
Sin embargo, el desarrollo de los servicios de transmisión de prestaciones y obras 
protegidas a través de la tecnología streaming mediante los modelos de negocio 
analizados: simulcasting, webcasting y podcasting, sí requiere un replanteamiento y 
revisión de la práctica conocida hasta entonces, principalmente por los derechos 
afectados por estos usos publicitarios y por la remuneración correspondiente a los 
derechohabientes de los contenidos comunicados.  
 
Si tomamos como primera referencia el ejemplo más parecido entre ambos mundos, 
tradicional-analógico y actual-tecnológico, que sería el simulcasting, podemos 
observar ya los primeros cambios. A pesar de que, como se ha puesto de manifiesto, 
                                                 
515A grandes rasgos, la tarifa se construye sobre el uso de las obras o prestaciones en relación a los 




se trata de una emisión simultánea, inalterada e íntegra de la misma programación 
que se está transmitiendo a través de radiodifusión, es decir su estructura, desarrollo 
y contenido debería ser exactamente el mismo, si realizamos un análisis 
tridimensional, podemos comprobar que la publicidad insertada en la comunicación 
se incrementa en los servicios de simulcasting, respecto a los de radiodifusión. En el 
plano acústico, de la escucha radiofónica o del mensaje televisivo, no hay cambio 
alguno: los mensajes, cortinas y contenidos publicitarios son los mismos, puesto que 
la programación es exactamente igual. Lo mismo ocurre en un plano visual cuando la 
radiodifusión se produce a través de televisión y, de forma simultánea, a través de la 
web por simulcasting. Sin embargo, en el tercer plano, en el visual de la plataforma, 
comprobamos que a los mensajes auditivos o visuales incorporados en la 
programación radiodifundida o televisada, se suman y superponen los mensajes 
incluidos en la página web vehículo de la programación, a modo de banners, pe-
rolls, enmarcados, logotipos, e incluso patrocinios, cortinillas móviles y todo tipo de 
funcionalidades. Estos usos, ya habituales para nosotros, no son fáciles de catalogar. 
Si esto ocurre en el simulcasting
516
, mucho más aún en el webcasting y el 
podcasting, que funcionan desde páginas web especialmente creadas y diseñadas 
para desarrollar tales servicios y que necesitan la publicidad como fuente de 
financiación
517
.   
 
Hecho este planteamiento, las dos preguntas claves que surgen de forma casi 
automática son: si la plataforma es libre de contratar su publicidad sin solicitar 
autorización a los titulares de los derechos de los contenidos difundidos a través de 
ella y, si debe compartir con esos titulares los ingresos derivados de la venta de tal 
publicidad. 
 
                                                 
516Que normalmente se produce en una ventanilla o enmarcado dentro de una plataforma con muchos 
más contenidos. www.tve.es, www.los40.es , etc.. 
517Mientras que el simulcasting nace como adaptación tecnológica a las necesidades de un público que 
accede al visionado y escucha de la comunicación a través de internet, pero su origen parte de la 
radiodifusión convencional, que a su vez es la principal fuente de ingresos para el operador-
radiodifusor, y con la que convive sin canibalizarse, el webcasting y podcasting se diseñan, 
desarrollan y funcionan directamente en el entorno de la sociedad de la información y desde este 




Para responder a tales cuestiones, debemos volver al enunciado de este apartado: no 
es lo mismo la radio (o televisión) digital con publicidad, el uso publicitario de los 
fonogramas, ni la publicidad del propio bien o servicio través de la comunicación de 
contenidos. La definición y manual de uso de cada una de estas posibilidades de 
explotación nos darán paso a entender y explicar los modelos de negocio que se han 
desarrollado como satélites o variantes de las categorías generales anteriores, como 
por ejemplo las radios de marca, las webs corporativas, las radios de empresas o 
servicios, o la musicalización  a la carta de proyectos vinculados a marcas o 
servicios. 
 
La radio (o televisión) digital con publicidad será aquella que siendo fiel reflejo de la 
radio tradicional, se mueve en un entorno tecnológico comunicando mensajes y 
contenidos a través de internet. Esto no significa que cambie su modelo de negocio ni 
de consumo y explotación de espacios publicitarios, simplemente, se le añade un 
espacio más en el que colocar publicidad: el de la plataforma desde la que se emite, 
que a su vez significa una nueva fuente de ingresos para los titulares de los 
contenidos explotados en tal sitio, por el uso que se hace de los fonogramas y obras a 
los meros efectos de su comunicación dentro de los programas emitidos, sin 
vinculación ni asociación alguna entre unos y otros, incrementando la base de 




Veamos en qué consisten las otras dos modalidades. 
 
4.3.7. “Branded” radio. 
 
                                                 
518 Por ejemplo, en las tarifas para la comunicación pública de fonogramas a través de televisión 
(TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2015) http://agedi-aie.es/images/stories/pdf_tarifas/tarifastelevision.pdf. 
Se define la base de la contraprestación de la siguiente manera: La base de la contraprestación estará 
constituida por el importe total de los ingresos brutos que obtenga EMISORA de cada uno de los 
centros emisores. Se entenderá por ingresos brutos, a efectos de aplicación de estas tarifas, la 
totalidad de los obtenidos por EMISORA, sin más deducciones que las expresamente previstas en el 
presente documento; se incluirán en la Base a título de ejemplo, los procedentes de las cuotas de 
asociados o abonados, las subvenciones recibidas para el ejercicio de la actividad empresarial y los 
ingresos de publicidad (que incluirán todas sus formas,entre ellas publi-información, bartering, 




Se entiende por “branded radio” o “radio de marca” aquella programación musical o 
servicio de escucha de música a través de internet, desarrollado por una marca 
comercial, para realizar promociones o publicitar sus productos o servicios.  
 
A día de hoy, la gran mayoría de las empresas, que funcionan en el mercado de 
consumo presentan sus marcas, empresas, productos y servicios en plataformas web. 
La página web corporativa es un medio habitual para darse a conocer y para mostrar 
al público los activos de la empresa. Estas páginas web, podrían tener una banda 
sonora musical, si cuentan con las licencias oportunas, denominándose esta 
modalidad de explotación de obras y fonogramas “musicalización de páginas web”, 
cuya naturaleza, detalles y características veremos más adelante.  
 
Sin embargo, no hay que confundir este tipo de uso de los fonogramas con el que 
hacen de los mismos las radios de marca, donde precisamente se instrumenta un 
webcasting para publicitar determinados servicios o mercancías. El primer peldaño 
publicitario de apoyo en los fonogramas (y las obras) es el nombre de la radio, que 
suele ser el de la propia marca, seguida de las siglas “fm”519, que el público nacional 
identifica automáticamente con “frecuencia modulada” o un tipo de radio muy 
familiar para el oído medio, aunque el significado real de la terminación del dominio 
“punto fm” sea el dominio geográfico correspondiente a los Estados Federados de 
Micronesia
520
. En segundo lugar, la apariencia formal de este tipo de plataformas es 
la de un servicio de radio digital: al realizar un webcasting, sólo tendrían que 
adecuarse a los usos permitidos por las licencias de este tipo y actuar en 
consecuencia, lo cual provocará previsiblemente la primera incompatibilidad o 
incongruencia entre la licencia apropiada para este uso y el uso real que tal marca 
está haciendo, puesto que como hemos visto, los prestadores de servicios de 
                                                 
519Imaginemos cualquier marca reconocida (adidas, nike, cocacola, zara, seat, ect.) seguida de la 
terminación “fm”. Sus dominios serían: www.adidas.fm, www.nike.fm, www.cocacola.fm, 
www.zara.fm o www.seat.fm dándonos automáticamente a entender que se trata de la radio de adidas, 
la de nike, etc. es decir provocando automáticamente la asociación del nombre comercial con la 
música que esta marca ofrece a través de un formato radiofónico.  
520Igualmente ocurre con la terminación “TV” que automáticamente identificamos con “televisión” 
cuando lo que realmente significa es “Tuvalu”, ex colonia británica de 10.000 habitantes situada en la 
Polinesia con un número bajísimo de conexiones a internet y muchísimos registros. Ver: USC 
(Universidad Santiago de Compostela). “Los Dominios en Internet”. Anetcom, 2004, 
http://www.usc.es/atpemes/IMG/pdf/librodominios_Internet_anetcom.pdf (archivado en: 




webcasting no pueden hacer uso publicitario de los fonogramas y estas plataformas 
hacen sí lo llevan a cabo, simplemente con la asociación del nombre, pero también 
normalmente con la asociación de productos y servicios. La tercera característica 
fundamental y definitoria de su naturaleza se pone en evidencia al constatar que tales 
empresas no tienen en su objeto social la prestación de servicios de webcasting ni de 
radio: su objeto social es totalmente diferente al de un medio de comunicación 
radiofónico o televisivo, pudiendo ser de muy variados tipos, aunque normalmente 
va a tratarse de marcas ya reconocidas por el público que utilizan este canal como 
una herramienta adicional de posicionamiento, fidelización o captación de nuevos 
clientes, dentro del que han identificado como su público objetivo
521
. Hasta aquí, 
podríamos aún vernos en el mismo supuesto del de una persona, física o jurídica, que 
bajo un nombre que podría no indicar asociación alguna con producto o servicio 
pone en funcionamiento un servicio de webcasting simplemente como modelo de 
negocio y por voluntad y decisión propia, lo cual, cumpliendo con los límites 
dispuestos en las licencias de webcasting diseñadas a tal efecto, estaría permitido. 
Sin embargo, lo que ocurre en todas las radios de marca, ya que precisamente para 
eso se crean, es que se utiliza el canal musical de obras y grabaciones para la 
publicitación de sus bienes y servicios. De manera que la cuarta característica 
identificadora de este tipo de servicios es la repetida publicidad que hacen de su 
nombre, sus principales servicios, su imagen, sus productos y cualquier otro 
contenido o actividad que quieran resaltar para, gracias a la música, atraer visitas de 
un público concreto
522
, que es en el que mejor impactan sus productos y 
promociones, haciendo refuerzo de marca y consiguiendo llegar, a través de este 
canal a mayor número de consumidores.  
 
Resumiendo, la radio de marca o branded radio será aquel servicio de webcasting 
realizado por una entidad que no sea medio de comunicación y que bajo determinada 
marca comercial, lleve a cabo la publicidad y promoción de sus bienes y servicios. 
                                                 
521Según segmento de edad, población, modo de vida y consumo, etc.  
522 Un servicio de webcasting basado en música dance atraerá a tipos de público diferente que uno 
centrado en música rock, clásica o R&B y las marcas, a su vez dependiendo de su público objetivo, 
tienen como referentes unos o los otros: una marca destinada a un público adulto, que vive en núcleo 
urbano, que tiene un nivel de estudios avanzado y una cierta capacidad adquisitiva, se asociará con 
estilos musicales como la música clásica o el jazz, mientras que no lo hará con el dance o el rap, más 





Partiendo de la definición amplia del concepto de publicidad (“toda forma de 
comunicación… con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratación 
de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”523) un modelo de 
negocio como el que observamos puede perfectamente significar una utilización de 
los fonogramas para promover de forma indirecta la contratación de bienes o 
servicios, lo cual, sin el permiso del titular del derechos de explotación no es posible. 
Ello es así, partiendo del artículo 17 TRLPI
524
, que otorga al autor un derecho amplio 
y exclusivo de explotación de la obra protegida “a través de cualquier forma”, que 
igualmente cabría aplicar a los derechos contenidos en el Libro Segundo en virtud 
del artículo 132TRLPI
525
. Adicionalmente y de forma más concreta, el productor 
goza del derecho exclusivo de reproducción, contenido en el artículo 115 TRLPI, que 
remite a la definición de reproducción contemplada en el artículo 18 del mismo texto 
que, expresamente reconoce un derecho exclusivo de reproducción “en cualquier 
forma”. Recordemos que, de acuerdo a lo que hemos llamado la tesis de la 
diversificación
526
 podemos aplicar regímenes distintos e incluso tomar decisiones 
aparentemente contradictorias, respecto a las distintas modalidades de ejercicio del 
mismo derecho, que se puede autorizar, mandatar o ceder para una modalidad o fin 
concreto y reservar o prohibir para otra diferente. Como vimos, el derecho de 
reproducción nos brinda el ejemplo más claro de este abanico de posibilidades: la 
reproducción técnica del artículo 36.3TRLPI no necesita autorización, al igual que 
las reproducciones efímeras que cumplan los requisitos del artículo 31 TRLPI; la 
reproducción realizada con destino a la comunicación pública de fonogramas está 
                                                 
523Art. 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad. El Art. 2.1 de la Directiva 
84/450 del Consejo de 20 de septiembre de 1984, modificado por la Directiva 97/55/CE del 
Parlamento y del Consejo de 6 de octubre de 1997, igualmente define la publicidad como “toda forma 
de comunicación realizada en el marco de una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con 
el fin de promover el suministro de bienes o la prestación de servicios, incluidos los bienes inmuebles, 
los derechos y las obligaciones”. Ver también artículo 24 y siguientes de la Ley 7/2010, de 31 de 
marzo, General de la Comunicación Audiovisual. 
524 “Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotación de su obra en 
cualquier forma y, en especial, los derechos de reproducción, distribución, comunicación pública y 
transformación, que no podrán ser realizadas sin su autorización, salvo en los casos previstos en la 
presente Ley”. 
525“Las disposiciones contenidas en … la sección 2ª (de la que forma parte el artículo 17) …. Se 
aplicarán, con carácter subsidiario y en lo pertinente, a los otros derechos de propiedad intelectual 
regulados en este libro”.  




mandatada AGEDI para su gestión y la reproducción para la sincronización, la 
obtención de copia o cualquier otra, está reservada a la autorización expresa del 
productor de fonogramas. Es en este último grupo en el que debemos añadir el 
destino publicitario del uso del derecho, en este caso de reproducción para la 
confección de la base de grabaciones que formará la play list (programación) de este 
tipo de servicios. 
 
Este argumento de carácter jurídico, se refuerza por el hecho de que tanto el mandato 
de gestión como todas las licencias que otorga la entidad en ejercicio de los derechos 
que le son cedidos, prohíben expresamente el uso publicitario o con fines 




Sin perjuicio de lo anterior, haciendo una interpretación rigurosa de las posibilidades 
de control que tiene el productor de fonogramas sobre sus grabaciones, se podría 
argumentar y defender que la misma tesis aplica al derecho de comunicación pública, 
con la particularidad de que la remuneración por su utilización deba gestionarse de 
acuerdo a lo previsto en los apartados 2 y 3 del artículo 116 TRLPI, es decir a través 
de la gestión colectiva, lo cual no significa que se presuma que cualquier destino de 
tal comunicación esté autorizado, pudiendo imponerse, por motivos justificados 
como sin duda sería este, el ius prohibendi del que goza el productor en virtud de su 
derecho exclusivo de comunicación pública. La tesis contraria, considerar que este 
tipo de servicios pueden operar con una mera licencia de comunicación pública 
otorgada por una entidad de gestión, podría implicar la consecuencia de que el titular 
de la radio de marca puede abonar a la entidad de gestión la remuneración equitativa 
                                                 
527  Por ejemplo para comunicación pública de fonogramas a través de TV y simulcasting: 1.3. 
Operaciones excluidas y derechos reservados… B) La utilización publicitaria de los fonogramas, 
incluida la autopromoción de productos derivados, salvo aquellos respecto de los cuales haya sido 
autorizada expresamente tal utilización por sus titulares. http://agedi-
aie.es/images/stories/pdf_tarifas/LICENCIAS/Television/FONOGRAMAS%20TV%202015%20-
%20Condiciones%20Generales.pdf. Para webcasting no interactivo: La empresa usuaria no estará 
facultada para realizar ninguna de las siguientes operaciones:… b) La utilización publicitaria de los 
fonogramas, salvo aquellos respecto de los cuales haya sido autorizada expresamente tal utilización 
por sus titulares. TARIFAS CPF AGEDI-AIE 2011 EPIGRAFE 1. COMUNICACION PÚBLICA DE 
FONOGRAMAS A TRAVÉS DE INTERNET EN LA MODALIDAD DE WEBCASTING NO 






por la comunicación pública de los fonogramas, dando a su negocio una apariencia 
de legalidad que no es real, ya que no cuenta con la autorización para el uso 
publicitario de las grabaciones.  
 
Tanto defendiendo que se puede condicionar la autorización del derecho de 
comunicación pública en función del destino de la misma, como si aceptáramos que 
tal destino del ejercicio del derecho no es controlable, los efectos serían los mismos, 
ya que en todo caso, si hubiera una utilización publicitaria, el productor podría 
oponer su derecho de reproducción reservado expresamente. Es decir, siempre serían 
necesarias dos licencias: una para el uso publicitario de los fonogramas y otra para la 
comunicación pública de los mismos a través de webcasting. La primera la otorgaría 
en todo caso el productor de fonogramas y la segunda podría otorgarla la entidad de 
gestión, aunque siempre y en todo caso, la radio de marca necesitaría ambas, sin que 
sea necesario entrar en el debate de si una debe ser condición previa para la 
aprobación de la otra, de si la segunda también puede ser condicionada por el 
productor o de cuál debe otorgarse primero. Lo relevante es que siempre y en todo 
caso, si se demuestra que hay un uso o destino publicitario, se necesitará la 
autorización del productor de fonogramas y, adicionalmente la licencia para la 




4.3.8. Webs corporativas 
 
Otro uso singular de fonogramas a través de comunicación pública que requiere un 
trato diferenciado es el que tiene por destino la ambientación musical de páginas 
web
529
. Estaríamos en todo caso ante un supuesto de comunicación pública no 
interactiva en el que el receptor de la comunicación no interfiere, ni accede, ni 
                                                 
528 En mi opinión, de acuerdo a la norma vigente (artículo 109.1 de la Ley 22/1987) y artículo 132 
TRLPI, considero más coherente la interpretación de que el productor puede también autorizar (o 
prohibir) el destino publicitario de la comunicación pública de los fonogramas. Ni la norma española 
se rige por un sistema de “licencias estatutarias” ni, en el caso de que así se dispusiera, estaría 
permitido “cualquier tipo de uso” hasta los prohibidos expresamente. Pensemos en usos difamatorios, 
claramente ilegales o jurídicamente atacables, no debemos dar por hecho que estarían permitidos en 
todo caso, si se produce y abona la remuneración única prevista por la Ley.  




influye en modo alguno en el orden o secuencia de la programación de la música que 




En este caso, considerando que estamos hablando de páginas web asociadas a marcas 
de productos y servicios, el riesgo principal que debe protegerse es el de asociación 
del artista, la canción o la grabación a determinado producto, servicio o marca, de 
forma involuntaria o no consentida. Imaginemos que sonaran siempre grabaciones de 
un artista, que sonaran siempre las mismas canciones al accionar las mismas pestañas 
o lugares de la web o que el contenido musical de la página estuviera vinculado de 
forma directa o indirecta a los bienes o servicios presentados a través de tal web. En 
tal caso, se estaría produciendo un uso publicitario que con base en los mismos 
argumentos esgrimidos para las radios de marca, necesitaría un permiso singular del 
titular de los derechos. Por ello, ni AGEDI puede otorgar todo tipo de licencias a tal 
efecto, ya que muchas de ellas necesitarán la validación del titular de los derechos y, 
en el caso de que estuviera mandatada, deberá respetar los límites de tal mandato, 
que de sobrepasarse, podrían convertir la licencia en un uso singular de los que 
necesariamente deben aprobarse a título individual.  
 
4.3.9. Radios de empresas (Radios preprogramadas)  
 
Con esta denominación, me refiero a las radios personalizadas y pre-programadas, 
por encargo de determinada empresa o prestador de servicios para empresas. Para la 
puesta en marcha de este modelo de negocio, el prestador del servicio necesitará una 
licencia para montar la base de datos de las grabaciones que va a utilizar (derecho de 
reproducción), una licencia para la comunicación pública (o puesta a disposición, si 
la transmisión puede considerarse interactiva) de las grabaciones que se escucharán 
desde la plataforma y la asociación a la marca o servicios que presta la empresa en 
                                                 
530  La sociedad de gestión de derechos norteamericana BMI, tiene en su catálogo de licencias la 
correspondiente a las webs corporativas, disponiendo que precisamente el objeto de esta licencia es la 
promoción del negocio o marca personal de la empresa y estableciendo específicamente que esa 
empresa no puede dedicarse a la la prestación de servicios de música: “The Corporate Image Website 
Music Performance Agreement is used if your website’s primary function is to promote your business 
or corporate brand, or generate little or no direct revenue from music.  The Corporate Image License 
has a rate based on traffic to pages on your website. 




cuestión, en el caso de que esta sea una de las finalidades del acuerdo. Si no hubiera 
interactividad en la comunicación y tampoco asociación a marca o servicio, 
estaríamos en presencia de un simple servicio de webcasting no interactivo, que se 
licenciaría y gestionaría bajo el paraguas de la comunicación pública lineal, de punto 
a multipunto sin comunicación bilateral entre emisor y receptor, siguiendo la 
siguiente cadena de autorizaciones y derechos: reproducción para la inserción de la 
grabación en el ciclo de programación de la plataforma desde donde se emitirá, 
webcasting o emisión a través de tecnología streaming de la grabación en el medio 
internet y, adicionalmente, si la plataforma está diseñada para ofrecer la 
ambientación musical a un público presente en el lugar donde se ha producido la 
primera transmisión, comunicación pública de tal transmisión a los individuos que 
sucesivamente se van allí congregando
531
. En este caso, la cadena completa de 
autorizaciones y la gestión de la remuneración, desde la negociación de la tarifa, la 
recaudación del importe correspondiente y el reparto del mismo, corresponde a 
AGEDI en cuanto al primer derecho (reproducción) por ser mandatado por el titular 
exclusivo del mismo. 
  
En este tipo de servicios, el papel del derecho de reproducción es mucho más 
relevante de lo que podría parecer a simple vista. En mi opinión, va mucho más allá 
de una reproducción previa para la comunicación posterior ya que la selección, 
orden, contenido y secuencia de la programación se hace (o puede hacerse) de forma 
concienzuda, diseñada en función del público objetivo que accede a los servicios y 
contenidos ofertados por la empresa en cuestión, cuyo perfil dependerá además de las 
horas del día y de la localización del establecimiento en el que se produce la 
transmisión
532
. Por ello, con independencia de que se haya denominado 
                                                 
531 Imaginemos una empresa privada que contrata un servicio de musicalización de su página web. 
Desde el diseño de la programación hasta el acceso que hacen los miembros del público a la secuencia 
de grabaciones transmitida por la plataforma, estaremos en presencia de un servicio de webcasting. Si, 
adicionalmente, tal empresa es un local al que accede el público, como por ejemplo una tienda, 
restaurante, hospital o incluso una empresa privada (en la que el público serían los empleados y 
visitas) y la transmisión se escucha por megafonía o altavoces, o se suceden las distintas secciones de 
la web en una pantalla habilitada a tal efecto, se produciría una ejecución pública adicional al 
webcasting inicial que también sería objeto de licencia y remuneración. 
532 La música es definitoria de un estilo o presentación, igual de importante que el diseño o el color, en 
el mundo virtual o el olor del espacio en el mundo físico, pensemos por ejemplo en una tienda de 
antigüedades: la música que suene de ambientación, será acorde al tipo de público que frecuenta ese 




tradicionalmente reproducción instrumental, como he apuntado, por herencia del 
mundo analógico, y de que se gestione a través de una entidad colectiva mandatada a 
tal efecto, no debemos obviar que su papel es no sólo importante sino a veces 
determinante para la función que la música puede desarrollar en la actividad de que 
se trate, a la hora de conseguir el objetivo que se persigue por la marca o el 
establecimiento
533
. Las labores de selección de repertorio, bajo la potestad del 
derecho de reproducción, las puede llevar a cabo el emisor final de las grabaciones al 
público (tienda, empresa, establecimiento) o, como de hecho ocurre frecuentemente, 
empresas especializadas que se dedican precisamente a ello (agregadores de 
contenidos) y proporcionan al emisor la base de grabaciones ya montada, con sus 
licencias y derechos, y el servicio de actualización y mantenimiento de unas y otros,  
para que la empresa en cuestión tan sólo deba activar la comunicación pública de las 
mismas, a través de streaming y/o ejecución pública.  
 
Sin perjuicio de lo anterior, lo normal es que respecto a la ambientación de las webs 
de las grandes marcas, el servicio lleve un plus adicional de funcionalidades que se 
ponen al servicio del consumidor y, por tanto, la prestación se construya sobre la 
base de la reproducción y puesta a disposición, en vez de comunicación pública 
lineal, y la relación se establezca directamente entre el productor fonográfico y la 
empresa en cuestión. Este tipo de servicios más sofisticados, permitirán al 
consumidor elegir la música que quieren escuchar (e incluso descargarse) e 
interactuar con los contenidos de forma mucho más amplia y  dinámica: participando 
en promociones, seleccionando a sus artistas o contenidos favoritos, accediendo a 
contenidos exclusivos, etc. de manera que, en contrapartida, la empresa logre su 
fidelización, pueda realizar acciones de CRM con los datos que proporciona, lleve a 
cabo la promoción o venta directa de sus bienes y servicios y tenga la posibilidad de 
desarrollar estrategias que para el consumidor van más allá del mero disfrute de la 
música y se convierten en experiencias y prestaciones bilaterales complejas. En este 
                                                                                                                                          
situado. Será lógicamente distinta a la que se pondría en ejecución en una tienda de ropa destinada a 
un público urbano y adolescente.  
533Siguiendo con el ejemplo anterior, en la tienda se evitará programar la música que a priori pueda 
generar rechazo al consumidor o público potencial del establecimiento, fomentándose el uso de 
grabaciones que puedan ser afines a tales individuos, de acuerdo a los estudios de mercado encargados 
y realizados a tal efecto, que provoquen sensaciones placenteras que inciten a la visita, permanencia y 




caso, la cadena de autorizaciones y derechos licenciados sería: reproducción, puesta a 
disposición y, en el caso de posterior transmisión de punto a multipunto, 
comunicación pública
534
. Los permisos se gestionarían individualmente entre el 
productor de fonogramas y la empresa que o bien monta la plataforma (agregador) o 
la que lleva a cabo la puesta a disposición, negociando asimismo entre ellas la 
oportuna retribución por tales prestaciones, sin perjuicio de que si posteriormente se 
produce la comunicación pública del contenido, se requiera una licencia adicional, 
mediando una nueva contraprestación, otorgada por la entidad de gestión mandatada 
a tal efecto, a favor del titular del espacio donde se produce tal transmisión.  
  
                                                 
534Pensemos en un servicio de música interactivo manejado por un sujeto particular, que selecciona y 
acede al contenido que desea desde el momento y lugar que él decide, comunicando posteriormente 
ese contenido a un público adicional indeterminado que no es partícipe en tal toma de decisiones y 









Capítulo V. Puesta a disposición interactiva 
 
5.1. Concepto: Artículos 20.2.i),108 y116 TRLPI. Introducción. 
 
En el apartado dedicado a los conceptos y marco regulatorio profundizamos en el 
análisis del llamado “derecho de puesta a disposición”, que se conceptúa en la LPI 
como uno de los actos de comunicación pública, que se llevan a cabo “por 
procedimientos alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier persona 
pueda acceder a ellas (las obras, las grabaciones u otro tipo de prestaciones) desde el 
lugar y en el momento que elija” 535 y que, además de a autores y a artistas, 
corresponde al productor de fonogramas, reflejado en el texto normativo como 
“derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública de sus fonogramas y de las 
reproducciones de éstos en la forma establecida en el artículo 20.2.i)”536. 
 
En el desarrollo de tal análisis se repasaron sus características y elementos más 
sobresalientes, destacando los siguientes: la previa reproducción de la grabación que 
antecede a la puesta a disposición; la exclusividad del derecho, reconocida tanto en la 
legislación comunitaria y tratados internacionales, como en las normas nacionales; el 
factor de la interactividad como componente inherente al derecho, que se proyecta 
más allá del mínimo legal exigido respecto a la capacidad de acceso en el momento y 
el lugar que el público elija; y su incardinación en el derecho de comunicación 
pública, de forma que se extrapolan los elementos y características acuñados para 
este último derecho, en la medida en que sean aplicables, principalmente el concepto 
de público y la ausencia de reparto de ejemplares a los miembros del público.  
 
La definición elaborada con todos estos ingredientes y que considero que mejor 
describe y abarca la amplitud del concepto de puesta a disposición de los fonogramas 
es “comunicación digital de una grabación de punto a multi-punto, de manera que 
los miembros del público puedan establecer una comunicación bidireccional punto a 
punto con el emisor respecto al contenido comunicado, en el momento y desde el 
                                                 
535Art. 20.2.i) TRLPI 




lugar que decidan” 537 . Recordemos asimismo que para que exista puesta a 
disposición en el sentido requerido por la Ley, no es necesario que se produzca la 
transmisión/recepción propiamente dichas de la prestación, al ser suficiente con que 
exista la posibilidad de que la obra, grabación o contenido, esté disponible para ello.  
 
Se trata de un derecho que se reconoce nítida e incontestadamente como exclusivo, a 
pesar de encuadrarse en el más amplio de comunicación pública, cuya compleja 
estructura, como hemos visto, conlleva más dificultad a la hora de su determinación, 
de manera que será el productor quien pueda, en su propio nombre y, si se dan los 
requisitos correspondientes de cesión a través del contrato de producción o 
grabación, o activación de la presunción de cesión establecida por el mero hecho de 
celebrar tal contrato
538
, también en el del artista (por cesión del derecho y su 
componente de exclusividad), ejercer las prerrogativas que la exclusiva le concede 
para autorizar la explotación de sus grabaciones a través de esta modalidad o, por el 
contrario, denegar los usos que considere inadecuados y reaccionar frente a las 
intromisiones invasivas no deseadas en su espacio de dominio.  
 
Formalmente, este derecho se reconoce a favor de los productores fonográficos con 
origen en el Tratado de la OMPI de 1996 (WPPT)
539
, se consolida en el derecho 
comunitario en la Directiva  2001/29/CEE
540
 y se plasma en la legislación española 
                                                 
537La definición es mía y pretende reunir y abarcar todos los elementos analizados respecto a la puesta  
a disposición en las páginas anteriores. 
538En el caso de que no esté prevista la cesión en el contrato de grabación, opera la presunción 
establecida en el artículo 108.2 del TRLPI: “Cuando el artista intérprete o ejecutante celebre 
individual o colectivamente con un productor de fonogramas o de grabaciones audiovisuales 
contratos relativos a la producción de éstos, se presumirá que, salvo pacto en contrario en el contrato 
y a salvo del derecho irrenunciable a la remuneración equitativa a que se refiere el apartado 
siguiente, ha transferido su derecho de puesta a disposición del público a que se refiere el apartado 
1.b)”. Esto es así, a pesar de que en el apartado 1. b) del mismo artículo, dedicado al derecho de 
comunicación pública del artista, se requiere la autorización por escrito para la comunicación pública 
“de las fijaciones de sus actuaciones, mediante la puesta a disposición del público, en la forma 
establecida en el artículo 20.2.i)”. 
539 Tratado de la OMPI sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas (WPPT) adoptado en Ginebra 
el 20 de diciembre de 1996 (http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=295579). Art. 14: “Los 
productores de fonogramas gozarán del derecho exclusivo a autorizar la puesta a disposición del 
público de sus fonogramas ya sea por hilo o por medios inalámbricos, de tal manera que los 
miembros del público puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada uno de 
ellos elija”. 
540 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la 
armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de 




en el artículo 116 del TRLPI, de forma muy similar a lo dispuesto en los 
instrumentos internacionales. Respecto a los artistas, la secuencia arranca de igual 
forma, tanto en el WPPT
541
como en la Directiva  2001/29/CEE
542
. Sin embargo, al 
trasladarse al derecho español, evoluciona desarrollando una doble naturaleza: por un 
lado de derecho exclusivo objeto de posible cesión y transferencia al productor y, por 
otro, en el caso de que se produzca tal cesión, muta parte de su condición a derecho 
remuneratorio, a gestionar a través de entidad de gestión colectiva, sin perder por 
otra parte su condición inicial. Esta compleja estructura es de muy difícil 
comprensión ya que ni deriva de la norma internacional ni tiene parangón en las 
legislaciones europeas o internacionales, convirtiéndose en consecuencia en fuente 
de conflictos, aún sin resolver, como se ha ido poniendo de manifiesto y veremos 
más en detalle en las siguientes líneas, máxime cuando estamos en presencia de 
licencias o multi-territoriales que abarcan varios países donde debería prevalecer la 
armonización de tal derecho dictada por la Directiva  2001/29/CEE.  
 
El acto de puesta a disposición comienza con la inclusión de las grabaciones que van 
a ser objeto de la transmisión digital en la plataforma desde dónde se comunicarán al 
público. Para ello, recordemos que se producen, al menos, entre uno y dos actos de 
reproducción: el primero que hemos definido como ripping o extracción del archivo 
audio o video para su conversión en formato digital comprimido y el segundo, que se 
ha denominado tradicionalmente “reproducción instrumental” y que supone su 
incorporación (upload) a la base de grabaciones donde estará alojado y disponible 
para proceder a la fase siguiente. Esa segunda fase, que sería la transmisión 
propiamente dicha de la grabación no tiene siquiera que suceder para que estemos en 
presencia de un acto de puesta a disposición, basta con que las grabaciones estén 
disponibles
543
. Una vez arrancada esta segunda etapa del acto de puesta a 
                                                                                                                                          
3.2.“Los Estados miembros concederán el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la puesta a 
disposición del público, por procedimientos alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier 
persona pueda tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que elija: a) a los artistas, 
intérpretes o ejecutantes, de las fijaciones de sus actuaciones; b) a los productores de fonogramas, de 
sus fonogramas;…” 
541Art. 10 WPPT. 
542Art. 3.2, a) Directiva 2001/29/CE  
543Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (Sala Cuarta) de 13 de febrero de 2014 en el asunto C-
466/12  Svensson y otros vs Retrieever Sverige AB, apartado 24 www.curia.europa.eu  




disposición, nos encontramos que de nuevo se produce una reproducción adicional 
en la pantalla del terminal receptor (ordenador, teléfono, portátil o de cualquier tipo) 
que recibe la comunicación, que en este caso puede ser efímera y transitoria pero que 
también podría ser permanente, en el caso de que tal usuario pudiera alojar y 
conservar, o quizá incluso duplicar, la grabación así recibida. Comprobamos por 
tanto que la gestión adecuada del derecho de reproducción es fundamental en la 
secuencia del ejercicio del de puesta a disposición y que gracias a que ambos 
consisten en derechos exclusivos, cuya administración para el otorgamiento de las 
licencias oportunas, corresponde al productor, pueden avanzar de forma armónica, 
sin distorsiones.  Esto significa que el productor, al extender licencias o permisos 
para la puesta a disposición de sus grabaciones, deberá tener en cuenta también la 
autorización para la reproducción de las mismas, en el formato y modalidad pactadas 
entre las partes, estableciendo y acordando también la remuneración que considere 
adecuada a tal utilización. Por lo expuesto y por los modelos de negocio basados en 
la puesta a disposición que hemos analizado y aquellos en los que vamos a 
profundizar en las páginas siguientes, se puede concluir que en las actividades que 
tienen como objeto el ejercicio de este derecho, la facultad (o derecho) de 
reproducción a ejercer por el titular de la misma, es fundamental, a pesar de haber 
sido denominada tradicionalmente como “reproducción instrumental”, ya que 
determinará el objeto preparado para la posterior puesta a disposición (upload de 
contenidos en un sitio apto para que los miembros del público puedan acceder a los 
mismos desde el momento y lugar en que cada uno de ellos decida). Por ello, la 
tramitación adecuada de los permisos para la reproducción de los contenidos, con el 
alcance y límites definidos a tal efecto entre las partes
544
, dentro de la estrategia y 
                                                                                                                                          
de autor en internet, 2ª edición, Granada, Comares, 2003, p. 254: “El acto relevante desde un punto 
de vista económico es el de hacer una oferta permanente a un público indeterminado, pues nuestra 
ley no menciona que haya necesidad de un acto positivo de comunicación –recepción efectiva de la 
obra- para que esta tenga lugar”. También RIVERO HERNANDEZ, Francisco, BERCOVITZ 
RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, 
Madrid, Editorial Tecnos, 2007, p. 360: “…Hay comunicación pública con la mera puesta a 
disposición y accesibilidad a las obras protegidas; luego es el usuario si y cuando y desde donde 
accede a través de los canales de intercomunicación (porque hay muchos potenciales usuarios, que 
no accederán)….”. 
544El cesionario del derecho de reproducción puede ser distinto al del derecho de puesta a disposición. 
Pensemos por ejemplo en un agregador de contenidos que realiza las bases de grabaciones y procesos 
necesarios hasta completar una plataforma de grabaciones que, a su vez y con los permisos 
correspondientes, cede al operador tecnológico que llevará a cabo la puesta a disposición, también 




voluntad del productor que es quien puede llevar a cabo su ejercicio de forma 





Los formatos que inicialmente se utilizaron para la comercialización de las 
grabaciones a través de su puesta a disposición fueron principalmente de dos tipos, 
desarrollados de forma paralela para los dos mercados existentes, el de telefonía 
móvil y el de terminales sin portabilidad como los ordenadores personales. En su 
arranque, emergieron y crecieron en coexistencia con un modelo de negocio “pirata”, 
surgido de forma parasitaria al incipiente desarrollo de la puesta a disposición de 
música legal en internet, que muy poco a poco iba comenzando a arraigar en el 
mercado español, a una velocidad muy diferente que la del mercado ilegal que crecía 
a gran ritmo, al multiplicar sus posibilidades de expansión y negocio, sin tener que 
pasar por los filtros de la autorización y remuneración.  
 
Los primeros, destinados al mercado que hemos llamado portátil, consistían 
principalmente en archivos que contenían fragmentos o variaciones de las 
grabaciones originales, como los tonos de llamada, tonos de llamada en espera y, 
dentro de unos y otros, los “monótonos” y “politonos”. Las variaciones más básicas 
de estos formatos poco o nada tenían que ver con las grabaciones de las que 
procedían, ya que se trataban de la reproducción de la melodía de determinado 
fragmento de la obra reproducida en las grabaciones, mediante su ejecución en una 
tonalidad uniforme y muy básica. Las modalidades más sofisticadas, sí utilizaban un 
                                                                                                                                          
de derechos (el productor) a dos sujetos distintos: el agregador y el distribuidor digital y con dos 
objetos diferentes, consistentes, recíprocamente, en el derecho de reproducción y el de puesta a 
disposición.   
545En términos generales, gracias al derecho de reproducción, el productor definirá en primer lugar el 
contenido objeto de la puesta a disposición, marcando además las modalidades de uso y, por contra, 
los límites al ejercicio deseado de sus derechos: uso de determinada grabación, para su puesta a 
disposición en una concreta plataforma y a través de limitada manera, excluyendo por ejemplo usos 
publicitarios o plataformas que no reúnan ciertos requisitos. Esto, tan sencillo de comprender y 
unánimemente aceptado para la puesta a disposición en servicios totalmente interactivos, no se acoge 
de igual forma por todos los interlocutores, en servicios de interactividad limitada (o de comunicación 
pública a través de internet), cuando realmente, bajo mi punto de vista, tiene la misma o más 
importancia en estos últimos casos, para proteger adecuadamente el uso posterior que se haga de las 
grabaciones, a través de este tipo de servicios, o la defensa del legítimo titular de los derechos ante 





fragmento de la grabación original, seleccionado por el distribuidor digital o por la 
compañía productora de fonogramas, que podía consistir en un extracto de una parte 




                                                 
546Generando problemas que llevaron a determinadas entidades a poner demandas a los distribuidores 
digitales de estos productos por la transformación no autorizada de las obras y su inclusión en una 
base de datos. El Tribunal Supremo (Sala Primera). Recurso núm. 1066/2010, mediante sentencia de 
18 de diciembre de 2012 (EDJ 2012/305815), se pronunció precisamente en relación a este tema, 
fallando a favor de las compañías editoriales de música demandantes: “Desestimamos los recursos 
extraordinario por infracción procesal y de casación formulados por la representación procesal de 
Buongiorno Myalertcom, S.A. frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid 
(sección 28ª) el día 5 de abril de 2010 (rollo de apelación 174/2009), que había desestimado, a su 
vez, el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia del Juzgado Mercantil nº 5 de Madrid de 
4 de noviembre de 2008 (juicio ordinario 131/2006)”. Y entró a valorar si la generación de los tonos, 
tanto monotonos como politonos o tonos reales, constituía o no transformación, analizando tal acto en 
function de la aportación original o no de los arreglos realizados, de manera que den lugar a una obra 
derivada. FD 8: “…Para que un arreglo musical pueda considerarse una obra derivada, debe 
suponer una aportación creativa que reúna suficiente originalidad. Esta originalidad puede afectar, 
respecto de la obra originaria, al elemento melódico o a otros aspectos como los armónicos, rítmicos, 
de instrumentación, etc…. El recurso no cuestiona que las adaptaciones de estas canciones en tonos 
monofónicos (formados por una sola melodía, reproducida con tonos simples, que no permite varios 
sonidos a la vez) y polifónicos (la melodía está compuesta por varias notas que suenan al mismo 
tiempo en forma de acorde, permitiendo una textura polifónica en la reproducción de ragmentos 
musicales compuestos) constituyen una transformación de las obras originarias afectadas. Respecto 
de estas adaptaciones, la sentencia recurrida se guía por la valoración técnica del perito judicial y 
concluye que los arreglos requirieron "realizar una sinopsis armónica, melódica y estética" de las 
canciones "que determinaron una realidad acústica diferente de la obra originaria, aunque tratase de 
hacerse reconocible como ésta". Esta labor humana conllevaba la adopción de una serie de 
decisiones creativas, que consistieron, básicamente, en seleccionar fragmentos del original, en 
agrupar los elementos característicos para concentrarlos en un corto espacio temporal, en la 
introducción de adaptaciones tímbricas (adaptación de los sonidos al timbre electrónico) y la 
inclusión de variantes melódicas (mediante la supresión y el añadido de notas y la modificación de 
las originales) y armónicas. El recurso tan sólo cuestiona que las adaptaciones en "tono real" puedan 
considerarse una transformación de la obra y que den lugar a una obra derivada. Conviene advertir 
que, en este caso, la única canción que, según ha quedado acreditado en la instancia, ha sido 
adaptada a ringtone en tono real es "Búscate un hombre que te quiera". No es cierto que, como 
afirma el recurso, la Audiencia no distinguiera esta última adaptación de las otras en tonos 
monofónicos y polifónicos. La sentencia recurrida se refiere expresamente al "caso de la versión real 
de la obra 'Búscate un hombre que te quiera", para resaltar que, como informó el perito, "se había 
producido, además de la selección de un fragmento, una simplificación de la riqueza tímbrica de la 
originaria". A la postre, es esta "modificación" la que lleva a concluir a la Audiencia que se trata de 
una transformación de la obra musical originaria, si bien la conclusión se hace de forma global 
y conjunta junto con las otras adaptaciones, cuya relevancia no se cuestiona ahora. Deberíamos 
plantearnos a continuación en qué medida, en casación, cabría revisar el juicio de valor que supone 
la calificación de este arreglo musical como una actividad de transformación de la obra, a la vista de 
lo regulado en los arts. 11.4 y 21.1 TRLPI, pero no será necesario. Aunque pudiera tener razón el 
recurso en que la modificación que supone la "simplificación de la riqueza tímbrica" de la canción 
originaria para adaptarla al tono real de llamada de un teléfono móvil no tiene la  entidad suficiente 
como para considerarla por sí sola una actividad de transformación, afectada por el derecho de 
explotación regulado en el art. 21 TRLPI , a la postre resulta irrelevante pues, como advierte el 
escrito de oposición al recurso, el acto de transformación se apreció en la sentencia recurrida 
también por otra razón no cuestionada: la incorporación del fragmento de esa obra musical en la 




Los segundos modelos de negocio, cuyo acceso se producía a través de ordenadores 
y terminales de sobremesa, cohabitaban con plataformas tipo Napster
547
, que 
permitían el intercambio de archivos entre particulares -peer to peer
548
- y que se 
sofisticaron posteriormente, facilitando intercambios en plataformas nodriza o 
                                                                                                                                          
originaria en todos los ringtones , también en los "tonos reales", de conformidad con el apartado 2 
del art. 21 TRLPI.  
547 Respecto a Napster, a modo de breve resumen, decir que es una plataforma creada en origen por 
Shawn Fanning en 1999 que llegó a alcanzar 26,4 millones de usuarios en febrero del año 2001, 
siendo cerrada tras tortuosos y argos procesos judiciales en el año 2002. El sistema Napster se basaba 
en un software ideado para compartir ficheros Mp3. El programa proporcionaba herramientas de 
catalogación y búsqueda para que cualquier ordenador pudiese contactar automáticamente con otro de 
los que estaban conectados al sistema y llevar a cabo la descarga de los archivos allí almacenados. El 
servicio era gratuito y no obligaba a los usuarios a poner a disposición del resto de usuarios sus 
propios ficheros. Los ficheros compartidos no quedaban almacenados y puestos a disposición en un 
servidor por los responsables del sistema sino que se establecía un intercambio entre particulares (peer 
to peer). La plataforma fue demandada por vulneración de derechos de propiedad intelectual y 
competencia. Finalmente, se consideró que la actividad de Napster obstaculizaba la entrada en el 
mercado de la música en Internet de los legítimos titulares de derechos, que la contribución material 
de la compañía a las infracciones de sus usuarios era evidente, que existía un ánimo de lucro oculto y 
que Napster contaba con cierto control respecto de los nombres de los usuarios (a pesar de no tener 
acceso al contenido de los archivos), condenándola, definitivamente en junio de 2005 a la retirada de 
los ficheros ilícitamente intercambiados y posteriormente al cierre de la compañía.  Posteriormente, 
Napster se propuso ofrecer un servicio de pago de intercambio de ficheros musicales respetando los 
derechos de propiedad intelectual. El intento fallido desencadenó en quiebra. A día de hoy, el nombre 
comercial de la compañía el explotado por otra plataforma de servicios de música que actúa de 
acuerdo a la legislación vigente. Para más información sobre Napster ver: SANCHEZ ARISTI, R., La 
propiedad intelectual sobre las obras musicales, Editorial Comares, 2005, p. 239 y ss.. WIPO, en 
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/lac/es/ompi_da_mex_05/ompi_da_mex_05_1.pdf. 
http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1341&context=btlj o STOKES, 
Simon, Digital copyright law and practice, Fourth Edition, pág 168. También, MOSCOSO DEL 
PRADO, Adriana, Mapa mundial de las leyes para la protección de la propiedad intelectual en el 
entorno digital, Madrid, Instituto de Derecho de Autor, 2014, p.89 y 90. 
548 SÁNCHEZ ARISTI, Rafael, "La Protección de Datos de Carácter Personal, ¿un obstáculo para la 
Protección Efectiva de los Derechos de Propiedad Intelectual en el entorno digital? 
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=767&Itemid=1
18. “Por lo común, se suele estar d acuerdo en que estos usuarios realizan una suma de actos que 
penetran en la órbita de la exclusiva de los titulares, cuando cargan los archivos en su equipo en 
primer lugar, los ubican a continuación en una <<carpeta compartida>> –es decir, un directorio 
que se hace accesible al resto de usuarios de la misma plataforma–, para finalmente descargar los 
archivos puestos a su disposición por otros internautas. Estaríamos ante un acto inicial de 
reproducción (por más que sea instrumental) consistente en la carga del archivo, e inscribirse por 
tanto en la órbita del derecho exclusivo regulado en el art. 18 LPI y concordantes, seguido de un acto 
de puesta a disposición del público de los archivos previamente cargados, lo que de nuevo penetra en 
la órbita de otro derecho exclusivo de los autores 8art. 20.2.i/LPI) y demás titulares de propiedad 
intelectual, y continuando por un segundo acto de reproducción, esta vez por vía de descarga de los 






, como las que permitían los programas mp2p “manolito”, 
“bluster” o “piolet” 550 .  
                                                 
549 Sobre este tipo de redes de intercambio de archivos de carácter descentralizado ver GÓMEZ 
LANZ, Javier,“Una aproximación jurídico-penal a la circulación de obras del espíritu a través de 
redes peer-to-peer: algunas notas sobre la responsabilidad criminal de los usuarios”,  Ekonomiaz, Nº 
51, 3er cuatrimestre, 2002. 
550Así se denominan los programas de ofrecimiento de protocolos p2p puestos a disposición del 
público desde las páginas web www.bluster.com, www.piolet.com, y www.manolito.com. Conforme a 
lo dispuesto en el FD 4º de la Sentencia 103/2014 de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 28 
de fecha 31/03/2014 (EDJ 2014/49700) “Los protocolos "Peer to Peer" (ó P2P) son una herramienta 
tecnológica que permite la conexión entre ordenadores y con ello el que diversos sujetos puedan 
compartir contenidos que alojan en una carpeta común de sus respectivos ordenadores personales. 
La instalación de dichos programas permite a los usuarios de los mismos establecer una 
comunicación directa en red entre ellos, sin necesidad de una intervención de apoyo por parte del que 
les suministró el software, que posibilita de forma muy eficiente que se intercambien entre sí archivos 
digitales. En concreto, las aplicaciones MP2P, que constituyen un modelo evolucionado de 
protocolos P2P de tipo descentralizado, están diseñadas para permitir el intercambio de archivos de 
audio (ogg, mp3 y wma - aunque luego ha sido ampliado a otras posibilidades) mediante la 
interconexión vía Internet entre los ordenadores que tienen instalada alguna de ellas. Tanto para 
realizar búsquedas de archivos de audio como para intercambiarlos no hace falta pasar por las webs 
de los demandados, sino que, una vez que se han descargado la aplicación comercializada por éstos, 
todo el proceso de intercambio se desarrolla de modo directo entre los ordenadores de los usuarios. 
La sentencia que nos sirve de base para esta explicación es fruto del recurso de los demandantes  
PROMUSICAE, UNIVERSAL MUSIC SPAIN SL, WARNER MUSIC SPAIN SA, SONY BMG 
MUSIC ENTERTAIMENT SPAIN SA y EMI MUSIC SPAIN SA contra la Sentencia del Juzgado de 
lo Mercantil nº 4 de Madrid de fecha 25 de noviembre de 2011, cuyo fallo era el siguiente:  "Que 
desestimando la demanda interpuesta por PROMUSICAE, UNIVERSAL MUSIC SPAIN SL, WARNER 
MUSIC SPAIN SA, SONY BMG MUSIC ENTERTAIMENT SPAIN SA, EMI MUSIC SPAIN SA debo 
absolver y absuelvo a la parte demandada de las pretensiones ejercitadas en su contra, con expresa 
condena en costas a la actora.". Los argumentos utilizados por el Juez de primera Instancia para 
desestimar la demanda se basaban principalmente en el hecho de que los demandados “no tienen 
intervención alguna en el intercambio de archivos que pueden realizarse directamente entre los 
usuarios de dichas herramientas tecnológicas”, sino que se limitan a poner a disposición un programa 
informático que tanto puede utilizarse con estos fines, como para el intercambio de archivos que no 
sean objeto de propiedad intelectual o de archivos con licencia creative commons. Por parte de la 
audiencia Provinicial (FD Sexto), tampoco se considera que la actividad de los demnandados “pueda 
ser considerada como la de un proveedor de servicios de Internet sujeto a las responsabilidades 
previstas en la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Información (LSSI), en concreto en sus 
artículos 13 a 17, en relación con el artículo 138 del TRLPI. Porque lo que los demandados realizan, 
respectivamente, es la creación y comercialización de un programa informático. No se trata de 
prestadores de servicios de intermediación en Internet, pues su misión no es posibilitar el acceso de 
los usuarios a la red, ni se encargan de la transmisión de datos, ni proporcionan servicios de 
alojamiento de los mismos, ni tampoco facilitan enlaces a otros contenidos ni incluyen buscadores de 
éstos. En consecuencia, ni tan siquiera estaríamos en el ámbito de las responsabilidades que 
pudieran exigirse a los proveedores de servicios de Internet”. Tampoco se reconoce que estemos en 
presencia de una responsabilidad indirecta (FD Octavo), de una acción de competencia desleal (FD 
Noveno) o de “contravención de la buena fe objetiva en materia concurrencial (antes artículo 5 y 
ahora, tras la reforma por Ley 29/2009, artículo 4 párrafo primero)” (FD Décimo), por lo que la 
Audiencia de Madrid, revocando parcialmente lo fallado en la referida sentencia, únicamente en lo 
referente a las costas de la primera instancia, desestimó el recurso de apelación. Tanto la doctrina 
como los agentes del sector, se preguntan qué hubiera ocurrido si en la fecha de emitir tal sentencia se 
hubiera contado con la LPI modificada en el mismo año, meses después, a través de la Ley 24/2014 
que reguló en el artículo 138 la responsabilidad de los inductores, cooperadores y quienes tuvieran un 
interés económico directo en los resultados de la conducta infractora : “Tendrá también la 




Desde entonces hasta la fecha actual, ambos modelos han evolucionado, estando los 
primeros usos en desuso, al ser sustituidos por otros formatos más completos y 
desarrollados, aptos para los terminales portátiles y con movilidad
551
 y habiéndose 
generalizado y extendido los segundos, reconvirtiéndose en servicios legales muchos 
de ellos. Analizaremos a continuación los que se generaron en el marco de la oferta 
legal de música, ya que como se ha anticipado en la introducción de este trabajo, nos 
centraremos en el estudio en los modelos de negocio “legales”, sin perjuicio de que 
las referencias a usos no permitidos nos sean útiles por su análisis y desarrollo en 
procedimientos judiciales y artículos doctrinales para la correcta interpretación de la 
norma que aplica a los primeros. 
 
En los últimos años de la era tecnológica, ha habido muchos avances que han 
cambiado el modelo de consumo de música: cada aplicación, programa, tecnología o 
plataforma novedosa y atractiva para el público se ve rápidamente sustituida o 
evoluciona en otra versión posterior mejorada o adaptada al momento temporal en 
cuestión. Sin embargo, los grandes hitos a los que se puede hacer referencia como 
generadores del cambio del modelo de consumo de música que ahora disfrutamos y 
conocemos, son para mí los siguientes: los modelos de negocio representados por las 
tiendas o distribuidores de música “iTunes” (y el ipod), “YouTube” y “Spotify”; los 
smartphones como nuevos terminales personales; las redes sociales como conexiones 
que ejercen un factor multiplicador sobre cualquier fenómeno, incluido el consumo 
de música; y, unido a los tres anteriores, la conectividad
552
.  
                                                                                                                                          
quien coopere con la misma, conociendo la conducta infractora o contando con indicios razonables 
para conocerla; y quien, teniendo un interés económico directo en los resultados de la conducta 
infractora, cuente con una capacidad de control sobre la conducta del infractor…”. Seguramente la 
posición del Tribunal hubiera sido diferente. 
551A excepción de los tonos de llamada, que siguen utilizándose pero desde las grabaciones originales 
y no desde politonos o monotonos de las mismas. 
552  BADIA, Félix, Internet: situación actual y perspectivas. Barcelona, La Caixa, Servicio de 
Estudios, 2002, pp. 29-35: “A continuación se exponen las tecnologías que permiten la conexión a 
Internet o a servicios avanzados de telecomunicaciones, tanto las que se pueden considerar de banda 
ancha como las que no…: Red de telefonía básica. Red Digital de Servicios Integrados (RDSI). 
ADSL. Cable de fibra óptica. Satélite. Satélite. Telefonía móvil GSM.  Telefonía móvil GPRS. 
Telefonía móvil UMTS. Transmisión vía láser. Red eléctrica”. Desde entonces, mucho ha 
evolucionado la tecnología en cuanto a la “conectividad”. Sin embargo, a pesar de los avances 
logrados, sigue siendo uno de los puntos que aun hoy necesita mayor refuerzo, inversión y desarrollo: 
Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité económico y social 
europeo y al Comité de las regiones, “Una Agenda Digital para Europa”, COM (2010) 245 final du 




Las plataformas o tiendas seleccionadas como referencia del cambio en la oferta y 
consumo de contenidos inmateriales tienen en común entre todas ellas que se 
desarrollaron para hacer llegar al consumidor prestaciones intelectuales variadas, que 
gravitan alrededor de la música y las grabaciones como eje principal, admitiendo 
otras obras y soportes protegidos o no por derechos de propiedad intelectual: 
fotografías, vídeos, programas audiovisuales y radiofónicos (podcasts), y todo tipo 
de contenidos generados y puestos a disposición en formatos audio y audiovisuales. 
También tienen todas en común que se asientan fundamentalmente sobre los pilares 
                                                                                                                                          
y genere puestos de trabajo y prosperidad, así como para garantizar que los ciudadanos puedan 
acceder a los contenidos y servicios que desean. P. 24: Los Estados miembros deberían: • Elaborar y 
dar operatividad, a más tardar en 2012, a unos planes nacionales de banda ancha que satisfagan los 
objetivos de cobertura, velocidad y asimilación definidos en Europa 2020, utilizando la financiación 
pública de conformidad con la normativa de la UE sobre competencia y ayudas estatales…; la 
Comisión presentará informes anuales sobre los progresos conseguidos en el marco de la gobernanza 
de la Agenda Digital.• Tomar medidas, incluidas disposiciones legales, para facilitar la inversión en 
la banda ancha, como por ejemplo garantizar que en las obras de ingeniería civil intervengan 
sistemáticamente inversores potenciales, aplicar los derechos de paso, cartografiar las 
infraestructuras pasivas disponibles adecuadas para el cableado y poner al día el cableado dentro de 
los edificios”. Respecto a datos de accesibilidad en España, ver el “Informe anual de la Sociedad de la 
Información en España”, elaborado y publicado en 2015 por la Fundación Telefónica y Editorial Ariel 
(Barcelona), en particular el último publicado en 2014 (  
http://www.fundaciontelefonica.com/arte_cultura/publicaciones-listado/pagina-item-
publicaciones/?itempubli=323) que destaca los siguientes hitos: “…el despliegue de fibra óptica, que 
ahora sí, se ha convertido en una realidad y en la infraestructura de acceso preferida por la mayoría 
de nuevos clientes. La otra, en cierto modo relacionada con la anterior, es el crecimiento del 
consumo de vídeo a través de Internet y de su enriquecimiento con nuevas prestaciones…P 30: La 
banda ancha ha continuado en 2014 su imparable implantación en el mundo. Mientras que la banda 
ancha fija (BAF) ha alcanzado una penetración de 9,8 abonados por cada 100 habitantes, 0,4 puntos 
porcentuales más que en 2013, la penetración de la banda ancha móvil se ha situado en los 32 
abonados por cada 100 habitantes, 5,3 puntos porcentuales más que en 2013. En cifras absolutas en 
2014 se han superado en el mundo los 711 millones de suscripciones de BAF, con un crecimiento del 
5,6% respecto a 2013. En relación a la banda ancha móvil (BAM), en 2014 se han alcanzado los 
2.315 millones de abonados1. En este caso el crecimiento es del 20%, en su mayor parte debido a las 
regiones mundiales en desarrollo, situando a la BAM como la herramienta clave para el acceso a 
Internet en los países emergentes. P31: España se sitúo como el décimooctavo país de la OCDE en 
penetración de BAF (26,3 abonados por cada 100 habitantes … La telefonía móvil ha alcanzado en 
2014 una penetración mundial de 95,5 líneas por cada 100 habitantes, 2,4 puntos porcentuales más 
que en 2013, con lo que el número total de líneas de telefonía móvil en el mundo supera los 6.600 
millones. Europa es la región geográfica con mayor penetración, superando las 120 líneas por cada 
100 habitantes. … Finalmente el último gran indicador que caracteriza a la Sociedad de la 
Información es el uso de Internet. En 2014 la penetración de Internet (usuarios de Internet respecto a 
la población mundial) alcanzó los 40,4 usuarios por cada 100 habitantes, incrementándose 2,5 
puntos porcentuales respecto a 2013. Considerando el ámbito de la Unión Europea, los objetivos 
marcados por la Agenda Digital Europea en materia de Sociedad de la Información se están 
alcanzando en los plazos previstos…P 34 En 2014 más de tres cuartos de la población española entre 
los 16 y los 74 años ha accedido a Internet en los últimos tres meses. Concretamente el 76,2%. Este 
dato supone un incremento de 4,6 puntos porcentuales respecto a 2013. Si se consideran las cifras 
absolutas, 26,25 millones de españoles acceden regularmente a Internet, 1,45 millones más que en 
2013. …”. Ver también: 
https://www.google.es/publicdata/explore?ds=l6t8doc0rch3u_&met_y=i132&idim=country:es:fr:it&h




de los derechos de reproducción y puesta a disposición, ejercidos principalmente por 
los titulares de los mismos pero, al mismo tiempo, también por el usuario que en la 
interacción con el derechohabiente a través del emisor, adquiere protagonismo en la 
selección del contenido o la programación, e incluso se vuelve actor principal en 
determinadas relaciones de las distintas posibles, generando y poniendo a disposición 
sus propios contenidos. 
 
iTunes significó el pistoletazo de salida al desarrollo masivo de la oferta de música 
digital en internet a través del modelo de descargas. El ipod aportó la portabilidad de 
la música de forma sencilla, posible y con increíbles prestaciones en comparación a 
todo lo que entonces existía. YouTube, significó el acceso a la imagen de los 
contenidos, a la vez que infinitos canales de audio y video cuyos contenidos se 
multiplican hasta límites inabarcables, proporcionando al consumidor la más amplia 
y completa colección de prestaciones. Spotify supuso el cambio al modelo de 
streaming, al disfrute de contenidos, en vez de la adquisición de los mismos. En un 
plano paralelo, inicialmente, la diferencia más importante entre estos modelos era la 
portabilidad: iTunes era una excelente biblioteca, pensada para archivar, comprar, y 
clasificar, pero si el usuario quería portabilidad tenía que recurrir al ipod. YouTube 
nació para la visualización en terminales de ordenador y Spotify, se creó ya en una 
época posterior, marcada por el acceso a través de otro de los grandes hitos ocurridos 
en los últimos tiempos respecto al consumo de música: el desarrollo de los teléfonos 
inteligentes o de nueva generación, conocidos como “smart phones”553. 
 
                                                 
553 Además de servir de dispositivos de almacenaje, recepción, disfrute y/o difusión de contenidos, 
que provocan las tensiones que estamos analizando, se plantean conflictos adicionales sobre la 
demanda de espectro radioeléctrico generada por la proliferación de estos dispositivos, asunto que 
excede al objeto de este estudio pero que merece la pena mencionar. Ver: CULLELL, MARCH, 
Cristina, “La liberalización del espectro radioeléctrico en la Unión Europea: la Armonización del 
Dividendo Digital”. Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, 2011-1, nº 25, p. 50 y ss. 
“Pocas dudas caben que la conectividad o la conexión móvil a la red es una de las características 
básicas de las sociedades modernas, cada vez más dependientes de la red radioeléctrica desde el 
momento en que su desarrollo demanda una mayor cantidad de espectro, hasta el punto de 
convertirlo en uno de los recursos más valiosos y estratégicos de la era de la información. Las nuevas 
posibilidades tecnológicas aumentan la demanda sobre este recurso y lo sitúan en el centro del 
desarrollo de nuevas formas de comunicación inalámbrica. Esta dependencia sobre la red 
radioeléctrica está provocando la introducción de importantes reformas sobre las formas de gestión 
del espectro, orientadas a una mayor  flexibilidad,  neutralidad  y apertura a las nuevas  tecnologías,  




La generación de terminales con mayor capacidad de almacenaje supuso otro gran 
paso, en todas las direcciones y desde todos los caminos avanzados hasta entonces, 
respecto al consumo digital de música
554
. La evolución y democratización de estos 
aparatos, antes reservados por su elevado precio a un público con gran capacidad 
adquisitiva, junto a la posibilidad de conexión desde cualquier lugar, motivó un 
nuevo replanteamiento del modelo de negocio existente y de la forma de consumir 
música y otros contenidos de carácter intelectual. Estos teléfonos son auténticos 
ordenadores capaces de procesar texto, realizar y almacenar contenidos intelectuales, 
son a la vez ipods, terminales portátiles y aparatos de radio y de televisión. También 
agendas, navegadores, mesas de juegos, centros de negocios, entrenadores personales 
y también linternas, lectores de códigos QR
555
, agendas, reproductores de audio y 
vídeo, libros electrónicos, lectores de tarjetas de créditos, parquímetros y cualquier 
otra posibilidad que queramos que sean, que seguro que existe o se puede encontrar 
en las múltiples “aplicaciones” que están a disposición del público. Las plataformas 
de venta de música de referencia, como iTunes, YouTube y Spotify, se volvieron 
portátiles para y gracias a estos dispositivos y a la conectividad. Tanto los vídeos 
como las grabaciones fonográficas, se alojan, conectan y disfrutan desde estos 
terminales, al igual que anteriormente desde los ordenadores personales del público 
con la gran diferencia de que ahora, este ordenador personal, acompaña al 
consumidor allá donde va por lo que la oportunidad de disfrute de los contenidos y 
los accesos propiamente dichos, se multiplican de forma exponencial. Con estos 
aparatos, el requisito de acceso “desde el momento y el lugar que el miembro del 
público escoja”, se vuelve posible, siempre y cuándo se cumpla la siguiente de las 
grandes aportaciones de la era tecnológica: la conectividad o “capacidad de 
                                                 
554 Para empezar, terminó con el mercado de los politonos y monótonos. Tal fenómeno, de gran 
recorrido y éxito pocos años atrás, rápidamente fue eclipsado y reemplazado por la oferta y demanda 
de las grabaciones originales, que podían descargarse, archivarse y ser procesados desde estos 
dispositivos y utilizarse como tonos de llamada o simplemente escucharse desde las bibliotecas de 
archivos alojadas en los mismos. Ver GAPTEL (Grupo de Análisis y Prospectiva del Sector de las 
Telecomunicaciones). “Contenidos digitales: nuevos modelos de distribución online: grupo de análisis 
y prospectivas del sector de las telecomunicaciones”, Madrid, Red.es, 2006, 
http://www.ontsi.red.es/ontsi/sites/default/files/3_2_0.pdf (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6F34aAzKe ), p.175 respecto al panorama previo al desarrollo del Smart 
phone, en cuanto al parque de telefonía móvil y desarrollos tecnológicos predecesores de los actuales. 
555 “Quick response code”. Son códigos de barras tridimensionales, que permiten almacenar mayor 




conectarse o hacer conexiones” 556 , gracias a la cual podemos acceder a las 
plataformas mencionadas para disfrutar, de los contenidos y grabaciones en cualquier 





Respecto a las redes sociales, mencionar no sólo su aporte fundamental a la 
promoción y publicidad de las grabaciones y artistas, dando a conocer y diseminando 
en la red las novedades y características de cada lanzamiento, sino también su 
capacidad de actuar como auténticos canales desde los cuales se pone a disposición y 
se accede a las grabaciones almacenadas o puestas a disposición en cualquier 
plataforma digital gracias a la posibilidad de compartir, importar, enviar o conectar 
contenidos entre los seleccionados por los distintos usuarios, generando nuevas 
compras con cada acceso referenciado
558
.   
 
5.2. El “acceso” como núcleo de la definición. Acceso efectivo o posibilidad de 
acceso. Acceso directo. Otras modalidades de acceso 
 
                                                 
556RAE. 
557 V. MÁRQUEZ, Israel, “‘Música en la nube’. Experiencias musicales interactivas en la Red”. 
Telos,  nº 83, 
http://telos.fundaciontelefonica.com/seccion=1268&idioma=es_ES&id=2010051316230001&activo=
6.do (archivado en: http://www.webcitation.org/6Tf1jrByk): Las grabaciones están en la red y 
cuando no debemos bajárnoslas para acceder a ellas ni instalarnos un programa para reproducirlas 
en nuestro disco duro, lo que realmente estamos haciendo es acceder a la nube donde están 
preparadas y puestas a disposición para nosotros”…”Alexandre Hohagen, director general de 
Google América Latina, señalaba en el blog oficial de la empresa que el desarrollo de Internet tiene 
un camino prefijado que pasa por la conectividad permanente y por programas y funcionalidades 
alojadas en ‘la nube': «La necesidad de tener programas instalados en las computadores personales 
será algo del pasado [...] La nube ofrece posibilidades enormes y es el camino del futuro» (citado en 
Grau, 2009). Asimismo, como explica Le Crosnier (2009), gracias a la nube de servidores, cada 
usuario dispone de una capacidad de procesamiento ampliamente superior a la de su propia máquina 
e incluso mayor a la potencia de los centros de procesamiento clásicos de empresas e instituciones. 
Así se explican la rapidez de transcodificación de los vídeos de YouTube (o de las canciones en 
MySpace) y la capacidad del sitio para mostrar varios miles de vídeos al mes”. 
558Por ejemplo la alianza de Facebook y Spotify permite que un usuario de ambas plataformas, pueda 
compartir a través de la red social las play lists que ha creado en su canal de Spotify, de manera que 
todos sus contactos (amigos) pueden importarse tal play list y, accediendo a la prataforma de 





La Directiva  2001/29/CEE
559
regula el derecho exclusivo de poner a disposición del 
público obras protegidas por el derecho de autor mediante “transmisiones 
interactivas a la carta. Tales transmisiones interactivas a la carta se caracterizan 
por el hecho de que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el 
momento que ella misma elija”560. La letra i) del Apartado 2 del Artículo 20 define la 
“la puesta a disposición del público de obras, por procedimientos alámbricos o 
inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el 
lugar y el momento que elija” 561 . El Artículo 14 del WPPT 562 
dispone que “Los productores de fonogramas gozarán del derecho exclusivo a 
autorizar la puesta a disposición del público de sus fonogramas ya sea por hilo o por 
medios inalámbricos, de tal manera que los miembros del público puedan tener 
acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”. 
 
Comprobamos por tanto que en la puesta a disposición, el puente que conecta las 
obras (u otro tipo de prestaciones) con el público, es el “acceso” a las mismas por 
parte de los miembros de dicho público, en el momento y lugar que elijan. Ese 
acceso basta que sea potencial tal y como se desprende de la propia redacción de los 
textos: “pueda acceder” (Directiva y TRLPI) y “pueda tener acceso” (WPPT) y se 
ha explicado en páginas anteriores
563
. Asimismo, se puede constatar que en el 
momento de desarrollo actual de la tecnología, al contrario que casi dos décadas 
atrás, que fue cuando se acuñó este concepto, la capacidad de seleccionar el 
momento y el lugar por parte del público es mucho más sencilla ya que gracias a los 
nuevos terminales y a la conectividad, las barreras materiales han desaparecido y 
gracias a la adaptación de los contenidos a los nuevos formatos de consumo, las 
                                                 
559Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la 
armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de 
autor en la sociedad de la información. Diario Oficial n° L 167 de 22/06/2001 p. 0010 – 0019. 
560Considerando 25 de la Directiva 2001/29/CE 
561Artículo 20.2,i) Añadido por el Art. Único 3 de la Ley 23/2006 de 7 de Julio que modifica el Texto 
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996.  
562Tratado de la OMPI sobre Interpretacióno Ejecución y Fonogramas (WPPT)adoptado en Ginebra el 
20 de diciembre de 1996. http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=295579 
563 Caracterizando tal posibilidad de acceso como “acto de puesta  a disposición << estático>>” se 
pronuncia RIVERO HERNANDEZ, Francisco, BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo 
(coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, 2007, 
p. 361, al considerar que “Ese acto de comunicación pública de forma interactiva a través de redes 
digitales tiene lugar. Así, desde el momento en que se le asigne a tales obras una URL (uniform 




distintas plataformas están preparadas para facilitar tal interactividad, de manera que 
las barreras inmateriales también tienden a derrumbarse. Lo anterior, unido al 
requerimiento únicamente potencial del “acceso”, implica que el significado de tal 
concepto
564
 adquiera, en mi opinión, una acepción amplia con capacidad de abarcar 
un gran espectro de actos de transmisión, es decir va a ser relativamente fácil y, por 
tanto, frecuente, que en los distintos escenarios de comunicación digital de 
contenidos que se nos presenten hoy en día, estemos en presencia de la posibilidad de 
acceso a los mismos desde el momento y el lugar que el público elija. 
 
Se ha debatido por la doctrina, y de hecho sigue sin ser un tema pacífico, si tal 
acceso, aunque sea potencial, debe ser directo a la obra o grabación de forma 
individualizada o si es suficiente que se produzca una interacción capaz de influir en 
el contenido comunicado, para que estemos en presencia del acceso caracterizador de 
la puesta a disposición. Centrando el debate en el entorno fonográfico, defender la 
primera tesis significaría que el miembro del público en cuestión debe tener la 
posibilidad de interactuar con cada grabación individualizada. El ejemplo más claro 
de este tipo de acceso sería por ejemplo la descarga o streaming de las grabaciones 
alojadas en una base de datos o plataforma. Cada acceso sería un acto de puesta a 
disposición y el miembro del público, cada vez que clica una grabación, accede a la 
misma. Los defensores de una interpretación más amplia del concepto de acceso, 
abogan por reconocer su existencia no sólo en estas modalidades de acceso directo 
sino también en otras vías de conexión con los contenidos, como la influencia en la 
programación a través de funcionalidades diversas como pausa, salto, retroceso, 
likes, repeticiones, de manera que con esta actividad se determine el contenido de la 
programación a disfrutar. En mi opinión, esta última es la opción correcta. No cabe 
duda que la primera es una modalidad de acceso, la más pura y sencilla de 
identificar. Sin embargo, las otras posibilidades implican también un acceso a los 
contenidos deseados, aunque sea de forma derivada, condicionada, parcial o 
indirecta. Las teclas o botones de retroceso, salto o pausa, significarán que 
accedamos a una grabación y no a otra entre las disponibles: si retrocedemos 
conectaremos con la anterior, si avanzamos con la siguiente y si nos detenemos 
                                                 
564RAE: “Acceso: 1. m. Acción de llegar o acercarse…3. m. Entrada o paso.4. m. Entrada al trato o 




estaremos manteniendo el contacto o acceso en la que en ese momento se comunica. 
Estaremos por tanto en presencia de accesos derivados o condicionados, dentro de 
una programación concreta pero de accesos al fin y al cabo. Además de estas 
capacidades técnicas, la evolución tecnológica ha posibilitado que sin interactuar 
directamente con una u otra grabación, el software que soporta la programación de la 
plataforma, recoja la información que le facilita el usuario a través de su 
comportamiento e interactuación con el sistema. El seguimiento de las pausas que 
hace, la pulsación de las teclas de elección de género y estilo, la selección de los 
artistas favoritos y otras funcionalidades semejantes, son registradas y procesadas de 
manera que el sistema crea una programación o secuencia totalmente personalizada 
para tal usuario, que es diferente e independiente a la diseñada por el mismo software 
para cualquier otro. En este caso, estaríamos en presencia de un acceso indirecto o 
por influencia a las grabaciones deseadas, que tampoco es puro ni perfecto sino tan 
sólo parcial o limitado, ya que no se accede individualmente a la totalidad de las 
grabaciones deseadas, pero que bajo mi punto de vista es acceso igualmente. Por 
último, existen otros accesos que no son directos a las grabaciones sino indirectos a 
través de la conexión con contenidos más amplios que las incorporan, como 
programas en los que están reproducidas, produciéndose la interactuación con el 
contenido general y no con la grabación en sí. 
 
Las normas aplicables al derecho de puesta a disposición y el concepto de tal acto de 
comunicación, cimentado sobre el pilar de la comunicación bidireccional, me 
inclinan a defender la tesis de un concepto amplio de la noción de acceso en este 
contexto.  
 
Sin perjuicio de lo anterior, en este apartado, centrado en la puesta a disposición 
interactiva, vamos a tratar únicamente del acceso directo, es decir de los modelos de 
negocio que se sustentan sobre un acceso puro y directo a las grabaciones
565
. Los 
otros tipos de acceso, que también son bajo mi criterio modalidades de puesta a 
disposición, se denominan en el sector de la industria musical “modelos semi-
                                                 
565Veremos que ese acceso a las grabaciones en determinadas ocasiones se va a producir a través de 
los programas en los que están reproducidas, luego también incluiremos en este apartado el análisis de 




interactivos” y serán abordados en el apartado correspondiente, último capítulo de 
este trabajo, aunque ya los vamos conociendo puesto que he anticipado ya sus 
características esenciales y diferenciadoras. 
 
Veamos, a continuación, algunos de los interrogantes que plantea la puesta a 
disposición interactiva de los fonogramas y las posibles soluciones a los mismos, 
para después pasar a analizar los modelos de negocio más relevantes que se han 
desarrollado con fundamento en este derecho.  
 
5.3. Similitudes y diferencias con la distribución de ejemplares. 
 
La puesta a disposición totalmente interactiva, que se origina a través del acceso 
directo a la grabación en la modalidad de descarga, tiene mucho que ver con la 
distribución de los soportes que incorporan la obra, por ello, en la elaboración y 
debate del WPPT, se discutió y defendió por parte de los intervinientes en las 
jornadas preliminares de la Conferencia, principalmente las delegaciones 
Estadounidense y Canadiense, la posibilidad de incluir la puesta a disposición como 
parte de tal derecho, teniendo en cuenta que en aquella época (1996), este era el 
único modelo existente de puesta  a disposición. Pensemos en la representación de la 
secuencia de esta modalidad de transmisión digital: las grabaciones están alojadas en 
una plataforma desde la cual son accesibles al público; los miembros del público 
elijen, desde en el momento y desde el lugar que desean la grabación que quieren 
escuchar y la reproducen en la memoria (RAM o permanente) de su terminal; si la 
reproducen en la memoria permanente, significa que una copia de tal grabación se 
aloja en el ordenador del usuario, que tendrá la posibilidad de reproducir un ejemplar 
de la misma, que posteriormente podrá volver a reproducir cuantas veces quiera 
desde ese terminal y, si lo desea y la tecnología DRM de tal grabación lo permite,  
editar en otros soportes y duplicar sin límite de copias. Estableciendo un paralelismo 
con el proceso de distribución convencional de una grabación, la tienda dónde está 
disponible tal soporte sería la plataforma a la que el usuario accede y en ambos 
casos, el consumidor selecciona la grabación que desea escuchar y/o adquirir. Sin 




de la grabación materializada en soporte, es decir previamente reproducida en 
ejemplares que se ponen a disposición del público por el titular o adquirente del 
derecho de distribución y, en la puesta a disposición, se hace al revés: la 
reproducción y posible edición de ejemplares se produce en la fase final, tras la 
descarga por el propio consumidor de la grabación en formato digital en la memoria 
de su ordenador. En la distribución se reparte el ejemplar y en la puesta a disposición 
se transmite el archivo digital, que posteriormente se convierte en ejemplar. 
 
Las similitudes entre un proceso y el otro generan, como de hecho ocurrió en su 
momento, la duda sobre si el derecho de puesta a disposición debía haber sido 
encuadrado en el de distribución. Tal duda razonable, se acentuaba por la propia 
definición del derecho de distribución en la LPI, en la redacción previa a la 
incorporación al ordenamiento español de la Directiva 2001/29/CE en el año 2006: 
“Se entiende por distribución la puesta a disposición del público del original o 
copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra 
forma”566. Como se puede observar, esta definición hacía referencia a la puesta a 
disposición del público (del original o copia de la obra) a través de cualquier forma, 
lo cual, podía perfectamente incluir la puesta a disposición, a través de la 
comunicación electrónica de la obra (o grabación) desde el lugar y en el momento 
que el miembro del público elija
567
.   
 
Sin embargo, la Directiva 2001/29/CE de forma coherente con la posición que 
defendió la Delegación Europea en las discusiones de los Tratados de Ginebra (WCT 
y WPPT), optó por incluir el derecho de puesta a disposición en el mismo artículo 
                                                 
566Art. 19 TRLPI. Texto original, publicado el 22/04/1996, en vigor a partir del 23/04/1996.Real 
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de 
propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre 
la materia. BOE» núm. 97, de 22/04/1996.  Referencia: BOE-A-1996-8930. 
567Tal posibilidad, con la promulgación del WPPT, seguía siendo perfectamente factible ya que como 
hemos visto, el derecho de puesta a disposición de los productores se reconoció en un artículo 
independiente a cualquier otro derecho (artículo 14 WPPT), contrariamente a lo que se plasmó en el 
texto del WCT, que incluyó la puesta a disposición en el artículo referente a la comunicación pública 
(Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT), adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 
1996. http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=295167Artículo 8: “Derecho de comunicación 
al público: …los autores de obras literarias y artísticas gozarán del derecho exclusivo de autorizar 
cualquier comunicación al público de sus obras por medios alámbricos o inalámbricos, comprendida 
la puesta a disposición del público de sus obras, de tal forma que los miembros del público puedan 




que el derecho de comunicación pública
568
, al igual que lo hizo el legislador español 
cinco años después, a través de la Ley 23/2006, de 7 de julio
569
, resolviendo además 
las dudas respecto a la interpretación del derecho de distribución al argumentar que 
“se mejora y aclara en su redacción, mediante la referencia expresa al hecho de que 
los titulares tienen reconocido este derecho circunscrito a la explotación de la obra 
incorporada en un soporte tangible, con lo que se acota así su alcance y se evita la 
confusión significativa que a veces ocurre en el ámbito de la explotación en 
red”570.Así, tras la entrada en vigor de esta Ley, la redacción del artículo 19 del 
TRLPI especificó que “se entiende por distribución la puesta a disposición del 
público del original o de las copias de la obra, en un soporte tangible…”, 
excluyendo la posibilidad de que la transmisión electrónica, que no es puesta a 
disposición en soporte tangible, pudiera ser “cualquier otra forma” de distribución. 
Tal precepto, aplicable a los autores es (y era en las anteriores redacciones) la 
referencia a la que aludía el artículo 117 de la LPI al regular el derecho de 





                                                 
568Directiva  2001/29/CE Diario Oficial n° L 167 de 22/06/2001 p. 0010 – 0019. Cdo (24)“El derecho 
de poner a disposición del público las prestaciones contempladas en el apartado 2 del artículo 3 se 
entiende que abarca todo acto por el cual tales prestaciones se pongan a disposición del público no 
presente en el lugar en el que se generó dicho acto, y ningún otro acto distinto del mismo”. Artículo 3 
Derecho de comunicación al público de obras y derecho de poner a disposición del público 
prestaciones protegidas: 1. Los Estados miembros establecerán en favor de los autores el derecho 
exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicación al público de sus obras, por procedimientos 
alámbricos o inalámbricos, incluida la puesta a disposición del público de sus obras de tal forma que 
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija.2. Los Estados 
miembros concederán el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la puesta a disposición del público, 
por procedimientos alámbricos o inalámbricos, de tal forma que cualquier persona pueda tener 
acceso a ellos desde el lugar y en el momento que elija:…b) a los productores de fonogramas, de sus 
fonogramas…” Como se puede comprobar, la inclusión del derecho de puesta a disposición como 
modalidad del de comunicación pública es muy clara en el caso del autor, pero podría defenderse 
respecto al productor que son dos derechos independientes, a pesar de que se regulen en el mismo 
artículo. 
569Ley 23/2006 de 7 de julio por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad 
Intelectual. «BOE» núm. 162, de 8 de julio de 2006, páginas 25561 a 25572. 
570Considerando II de la Ley 23/2006 de 7 de julio por la que se modifica el texto refundido de la Ley 
de Propiedad Intelectual. 
571 Artículo 117 TRLPI. “Distribución. 1. Corresponde al productor de fonogramas el derecho 
exclusivo de autorizar la distribución, según la definición establecida en el artículo 19.1 de esta Ley, 
de los fonogramas y la de sus copias. Este derecho podrá transferirse, cederse o ser objeto de la 




Una vez resuelto este debate y siendo pacífico que el derecho de distribución no 
incluye la puesta a disposición digital de las obras o grabaciones, resulta más sencilla 
la interpretación y análisis de las nuevas modalidades de comunicación digital, más 
complejas que la descarga o escucha (streaming) bajo demanda, que se produce a 
través del acceso directo al fonograma individualizado. Estas evoluciones del modelo 
de negocio de transmisión digital, basadas en la suscripción, en la influencia, o en la 
tecnología interactiva bilateral, no presentan los rasgos que nos permitan establecer 
una correspondencia entre ellas y la distribución de las copias de las grabaciones, 
resultando el encuadre del derecho de puesta a disposición, dentro del derecho de 
comunicación pública, más natural para tales modos de explotación. 
 
Con independencia de lo anterior, e incluso antes de la modificación en 2006 de la 
definición del derecho de distribución del TRLPI, el modelo de explotación de 
grabaciones basado en la puesta a disposición, incorporaba elementos propios que 
hacían desaparecer las características comunes o similitudes con la explotación de las 
grabaciones a través de la distribución de las mismas. Tales elementos se reflejaban 
en las condiciones establecidas por el titular de los derechos de explotación en las 
licencias otorgadas a los distribuidores digitales y en las limitaciones de uso 
dispuestas para los consumidores finales, y eran posibles gracias a los recursos 
tecnológicos aplicados para el cumplimiento de dichos condicionantes. Así, el 
distribuidor digital no podía permitir y el consumidor no podía realizar determinados 
actos de disposición con las grabaciones a las que accedía a través de la puesta a 
disposición, al contrario de lo que sí podía hacer el adquirente de una grabación 
distribuida de forma convencional. Por ejemplo, no podía editar copias de la misma  
y la tecnología “anticopy” incorporada al archivo digital de la grabación puesta a 
disposición controlaba que así fuera, si siquiera para uso privado del adquirente de la 
misma, salvo un número limitado que sí era posible. Tampoco podía reproducir la 
grabación en soportes diferentes a los aceptados o, como veremos un poco más 
adelante, vender o transmitir la propiedad de los soportes en los que tales 
grabaciones iban incorporadas, al no producirse un agotamiento del derecho de 





Por todo lo expuesto, podemos concluir que, si bien es posible establecer una teórica 
similitud o paralelismo entre los derechos de distribución y el de puesta a 
disposición, tales características comunes son tan sólo hipotéticas y únicamente están 
presentes en las modalidades de transmisión electrónica basadas en el acceso directo 
a las grabaciones y, principal o únicamente, en el segmento de la descarga de las 
mismas, siendo inexistentes en otras modalidades de puesta a disposición, incluso en 
las que como el  streaming, derivan también del acceso directo a la grabación. 
 
5.4. La puesta a disposición como “publicación”. Publicación digital. 
 
Al hablar de publicación
572
, de nuevo nos encontramos con otro de los ejemplos de 
las contradicciones del texto de la LPI en el uso del término puesta a disposición. 
Nuestro texto legal define la publicación como “puesta a disposición” cuando 
precisamente se refiere y limita a la expresión de la obra materializada a través de la 
distribución de ejemplares en los que se reproduce, en un número suficiente para 
satisfacer la demanda de los mismos
573
.  Siguiendo este precepto al pie de la letra, 
deberíamos concluir que, considerando que la distribución de ejemplares es requisito 
                                                 
572Como especie del género “divulgación” se refiere el artículo 4 a la “Publicación” VENTURA 
VENTURA, José Manuel, en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, 
Thomson Reuters, Civitas, 2009, p. 90, citando la doctrina de referencia respecto a este concepto y sus 
características fundamentales: “Siguiendo el orden  en  que aparecen  en  el TRLPI, repararemos en 
primer lugar en la noción de  divulgación. Para el autor citado (RIVERO HERNANDEZ 
(Comentarios Tecnos, 1ª ed. Madrid, 1989, p. 84) -a quien sigue  la doctrina  posterior: ROGEL 
VIDE, Comentarios Edersa, t. V, vol. 4.9 A, pp. 111-113, Madrid, 1994; BONDÍA  ROMÁN, en 
RODRIGUEZ TAPIA/BONDIA ROMÁN, Comentarios a la Ley de Propiedad intelectual, Madrid, 
1997, pp. 31, 32, refundiendo las notas que formulara Rivero-, la literalidad del precepto  permite 
caracterizar la divulgación por las siguientes notas: a) la exteriorización de la obra; b) su 
accesibilidad al público (en  que queda comprendida  la que RIVERO llamó «accesibilidad a otros) 
por vez primera; c) la necesidad del consentimiento del autor; y d) la indiferencia de la  forma en  
que la obra es expresada al público, lo que hace que, tratándose de obra reproducible, comprenda a 
la publicación”… pp. 93 y 94: “Como especie del género «divulgación» se refiere el art. 4 a la 
«publicación». Las palabras finales del precepto -claramente inspiradas en el art. 3.3  del CB- son de 
la máxima importancia para determinar el alcance de la noción de publicación. La naturaleza de la 
obra y su finalidad, en efecto, son el criterio  rector con arreglo al cual ha de determinarse si el 
número de ejemplares confeccionados y distribuidos es suficiente para tenerla por publicada. La 
concreción de si hay o no obra publicada ha de hacerse, pues, caso por caso, en función del tipo de 
creación y de los usos o cauces habituales de  distribución en el sector concreto de que se trate”. 
573Art. 4 TRLPI: “Divulgación y publicación. A efectos de lo dispuesto en la presente Ley, se entiende 
por divulgación de una obra toda expresión de la misma que, con el consentimiento del autor, la haga 
accesible por primera vez al público en cualquier forma; y por publicación, la divulgación que se 
realice mediante la puesta a disposición del público de un número de ejemplares de la obra que 





de la publicación, la puesta a disposición electrónica recogida en el artículo 20.2.i) 
del TRLPI, no genera la publicación de una obra o grabación, con las consecuencias 
que esto supone para los actos que derivan, precisamente, del acto de publicación que 




Entre los efectos más destacables que dependen de la existencia o no de publicación 
en lo que respecta a la explotación de fonogramas, de acuerdo a la LPI española, 
podemos citar los siguientes: la fecha de arranque del cómputo del periodo de 
protección de la grabación, el cumplimiento de determinadas obligaciones del editor 
o del productor respecto a la explotación del objeto de los derechos de propiedad 
intelectual y las consecuencias para los artistas y productores de fonogramas en lo 
que respecta al derecho a percibir una remuneración equitativa por la comunicación 
pública de los “fonogramas publicados con fines comerciales” conforme a lo 
dispuesto en el apartado 2 del artículo 116 TRLPI
575
.   
 
Sin embargo, a pesar de ello, debido a la evolución y tendencia del mercado 
discográfico, tanto en lo que respecta al volumen de ventas de unidades en formato 
físico como en digital (decrecientes las primeras y en aumento las segundas) y a los 
nuevos modelos de consumo de música preferidos por los consumidores, la 
publicación o edición en soporte físico de los fonogramas se va reduciendo, tanto 
respecto al número de referencias publicadas, como en cuanto a las unidades sacadas 
al mercado, afectando principalmente a las grabaciones y obras destinadas a un 
                                                 
574 GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, 
Comares, 2003, p.187: “En mi opinión, como ya hemos visto en el Capítulo III, la puesta a 
disposición del público no supone un acto de publicación en el sentido del art. 4 del TRLPI. En la 
medida en que dicho precepto reproduce el requisito esencial de la puesta a disposición de un 
número suficiente de ejemplares contenido en el art. 3.3. del Convenio de Berna, la puesta a 
disposición del público de una obra en Internet tampoco supone la publicación de la misma en el 
sentido unionista”.   
575Artículo 116. Comunicación pública. …2. Los usuarios de un fonograma publicado con fines 
comerciales, o de una reproducción de dicho fonograma que se utilice para cualquier forma de 
comunicación pública, tienen obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los 
productores de fonogramas y a los artistas intérpretes o ejecutantes, entre los cuales se efectuará el 
reparto de aquélla….”. Igualmente, el apartado (e) del artículo 2 del WPPT, define la publicación de 
la siguiente manera: “publicación” de una interpretación o ejecución fijada o de un fonograma, la 
oferta al público de la interpretación o ejecución fijada o del fonograma con el consentimiento del 
titular del derecho y siempre que los ejemplares se ofrezcan al público en cantidad suficiente”; 
refiriéndose a objetos tangibles cuando se habla de ejemplares, tal y como se aclara en la Declaración 




público de nicho o minoritario. Mantener que la puesta a disposición de determinada 
referencia o grabación, por ejemplo en la tienda virtual del sello discográfico y en las 
principales plataformas de música como (iTunes o Spotify), pero no editar 
(reproducir y distribuir) copias físicas de la misma, no supone una publicación en el 
sentido de la LPI, significaría que estas grabaciones, publicadas únicamente en 
formato electrónico, no merecerían la misma protección que las editadas en soporte 
físico, afectando a los autores, productores e intérpretes de las obras reproducidas. 
 
Así, respecto al plazo de protección que es de aplicación a la protección de los 
derechos de los productores de fonogramas, la fecha de la publicación (lícita) 
mientras la grabación esté protegida, será la que marque el arranque del cómputo de 
la protección, que comienza a partir de tal fecha
576
. Es decir para una grabación 
realizada en el año 2000 que se publica lícitamente en el año 2010, el cómputo del 
período de protección comienza en 2010. ¿Qué ocurre si no se produce tal 
publicación sino tan sólo una puesta a disposición electrónica de la misma?. En 
principio no gozaría de los años extras adicionales que otorga la publicación, pero 
sería de aplicación lo dispuesto en el mismo artículo 119 TRLPI: “….Si durante el 
citado período no se efectúa publicación lícita alguna pero el fonograma se 
comunica lícitamente al público, los derechos expirarán setenta años después de la 
fecha de la primera comunicación lícita al público”577. Teniendo en cuenta que la 
puesta a disposición es una modalidad de comunicación pública, el productor que 
ponga las obras a disposición del público a través de esta modalidad, puede 
beneficiarse de esta protección extra de esta manera. Este precepto no parece haber 
sido redactado así para cubrir precisamente esta laguna respecto a la puesta a 
disposición, sino de forma genérica para proteger las grabaciones comunicadas al 
público que aún no habían sido publicadas. Prueba de ello es que no habla de puesta 
a disposición de forma expresa y que la redacción original del artículo protegía ya de 
                                                 
576Artículo 119 TRLPI: “Duración de los derechos. Los derechos de los productores de fonogramas 
expirarán cincuenta años después de que se haya hecho la grabación. No obstante, si el fonograma se 
publica lícitamente durante dicho período, los derechos expirarán setenta años después de la fecha de 
la primera publicación lícita...”. 
577Esta redacción es la misma que la que recogía el texto legislativo antes de la reforma de la Ley 
21/2014, de 4 de noviembre. Ref. BOE-A-2014-11404, que amplió a 70 el período extra de 
protección, a partir de la publicación lícita o de la comunicación pública, que antes de la modificación 




igual forma las grabaciones que hubieran sido “divulgadas”, lo cual incluía también 
la comunicación pública de las mismas
578
. Como evolución de lo anterior, el nuevo 
artículo 110 bis del TRLP introducido por la modificación de la Ley 21/2014, de 4 de 
noviembre
579
 sí contempla específicamente la posibilidad de la puesta a disposición 
como modalidad de explotación (que pudiera ser la única explotación de determinada 
grabación) y establece que el derecho de los artistas o ejecutantes de poner fin al 
contrato de grabación se genera tanto si la grabación no se publica en número 
suficiente de ejemplares como si no se pone a disposición del público en la forma 
establecida en el artículo 20.2.i), es decir a través de la puesta a disposición, 
otorgando a esta última modalidad la misma categoría que a la distribución en lo que 
respecta a medir si la grabación se está explotando o no por el productor, con la 
importante consecuencia que, caso contrario, el artista o ejecutante podría resolver el 
contrato de grabación y recuperar los derechos exclusivos sobre su interpretación
580
. 
En definitiva, en referencia al cómputo del plazo de protección, aunque el texto legal 
otorgue relevancia al acto de publicación sobre el de puesta a disposición, podemos 
defender que, aunque con base en la comunicación pública genérica, que no fue 
expresamente contemplada para regular el supuesto que ahora analizamos, las 
grabaciones puestas a disposición del público mediante transmisión electrónica 
podrían beneficiarse del mismo plazo de protección que las grabaciones distribuidas 
mediante ejemplares físicos. 
 
                                                 
578El artículo 119 en la redacción original del TRLPI publicado el 22 de abril de 1996, decía “…No 
obstante, si, dentro de dicho período, el fonograma se divulga lícitamente, los citados derechos 
expirarán a los cincuenta años desde la divulgación, computados desde el día 1 de enero del año 
siguiente a la fecha en que ésta se produzca”. Agrupando por tanto la publicación y la comunicación 
pública realizadas de forma lícita en el concepto de divulgación. 
579Ref. BOE-A-2014-11404. 
580  Artículo 110 bis. TRLPI. “Disposiciones relativas a la cesión de derechos al productor de 
fonogramas.1. Si, una vez transcurridos cincuenta años desde la publicación lícita del fonograma o, 
en caso de no haberse producido esta última, cincuenta años desde su comunicación lícita al público, 
no se pone a la venta un número suficiente de copias que satisfaga razonablemente las necesidades 
estimadas del público de acuerdo con la naturaleza y finalidad del fonograma, o no se pone a 
disposición del público, en la forma establecida en el artículo 20.2.i), el artista intérprete o ejecutante 
podrá poner fin al contrato en virtud del cual cede sus derechos con respecto a la grabación de su 
interpretación o ejecución al productor de fonogramas….”. En este caso, habría que determinar si con 
fundamento en este artículo el artista podría recuperar sus derechos exclusivos sobre la grabación, en 
cuyo caso, no ostentaría por tal motivo los derechos sobre el fonograma en que tal interpretación ha 
sido fijada por lo que de poco le serviría esta posibilidad, salvo que la interpretación de tal precepto 





Lo anterior trae a colación otro de los temas importantes en relación a la explotación 
de las grabaciones y de las obras musicales y es precisamente el debate sobre la 
obligatoriedad o no de dotar a la obra de una explotación continua de acuerdo a los 
usos y costumbres del sector y, en relación a esto, la posibilidad de proporcionar tal 
continuidad a través de la puesta a disposición. Tal dilema genérico es aplicable a 
obras y grabaciones, ya que a tenor de lo dispuesto en el artículo 48 del TRLPI, que 
regula la cesión en exclusiva de los derechos“…esta cesión constituye al cesionario 
en la obligación de poner todos los medios necesarios para la efectividad de la 
explotación concedida, según la naturaleza de la obra y los usos vigentes en la 
actividad profesional, industrial o comercial de que se trate”. Como apunte 
preliminar, decir que la redacción del tal artículo 48 sirve y sería aplicable tanto para 
la explotación digital de obras como de grabaciones, ya que permite la adaptación del 
modelo de explotación a los usos vigentes en la actividad de que se trate y, por 
lógica, en el momento en que ésta ocurra. Por ello, tanto editores como productores, 
podrían defender sin dificultad con fundamento en esta disposición, una explotación 
electrónica como explotación efectiva que cumpla con el requisito legal. Sin 
embargo, en mi opinión, si concretamos respecto a obra o grabación, podemos 
comprobar que hay factores diferenciadores de trascendencia definitiva para las 
conclusiones a extraer para una y otra prestación. En primer lugar, respecto a la obra 
musical, es obligación específica del editor, como cesionario de los derechos del 
autor “Asegurar a la obra una explotación continua y una difusión comercial 
conforme a los usos habituales en el sector profesional de la edición”581mientras que 
no sólo no está previsto de igual forma para los productores, sino que es habitual en 
el sector de la producción fonográfica, el hecho que alternativamente se produzca la 
catalogación y descatalogación de las grabaciones o, lo que es lo mismo, un 
explotación discontinua dependiente de distintos factores como son el momento de 
mercado, las campañas a realizar, las efemérides del artista o cualquier otro motivo o 
acontecimiento que potencie las ventas o la difusión de la grabación en cuestión. En 
segundo lugar, el editor, por definición es quien reproduce y distribuye copias de la 
obra y, aunque puede defenderse que una copia electrónica es copia igualmente, la 
                                                 




distribución hemos visto que precisa el reparto de ejemplares
582
. Además de esto, por 
si lo anterior no fuera suficiente, en tercer lugar, el editor es cesionario de los 
derechos del autor, mientras que el productor reúne como sabemos la doble cualidad 
de cesionario (de los derechos del artista y otros derechohabientes) y titular 
originario de los derechos sobre los fonogramas por lo que respecto a la obligación 
de ejercer los derechos que le son cedidos, que incluyen los de distribución y edición, 
el primero adquiere si cabe mayor responsabilidad frente a su cedente ya que el 
segundo los ejercerá por su propio interés, además de en el del artista, de la mejor 
manera posible. Por último, el artículo 110 bis, que ya se ha comentado en este 
apartado, contiene precisamente la fórmula que aplicaría, por igual en cuanto a 
cualquier modalidad de explotación ya sea la distribución mediante ejemplares o la 
puesta a disposición, para el caso de que se cesara en la explotación, disponiendo que 
tal mecanismo se activa a partir de los cincuenta años de protección, por lo que a 
sensu contrario se puede defender que durante los primeros 50 años sí se admite una 
explotación periódica y/o alternativa o exclusivamente a través de la puesta a 
disposición de las grabaciones.  
 
Dicho lo anterior, en mi opinión, aunque requiere mayor profundidad argumental la 
tarea de defender que basta la puesta a disposición para cumplir con las obligaciones 
del editor respecto a la explotación de la obra, lo cual excede del objeto de este 
trabajo, creo que es posible abogar por una interpretación amplia de la Ley que 
incluya tal posibilidad en función de los usos y costumbres del sector y de la 
actividad de que se trate
583
. Respecto a las grabaciones, que es de lo que aquí 
estamos tratando, no sólo es posible sino también suficiente, garantizar una 
explotación adecuada de la grabación a través de la puesta a disposición, respetando 
lo dispuesto en la norma vigente, de acuerdo a las prácticas del sector, cumpliendo 
con los pactos entre las partes que no digan lo contrario y protegiendo los legítimos 
                                                 
582Art. 58 TRLPI: “Por el contrato de edición el autor o sus derechohabientes ceden al editor, 
mediante compensación económica, el derecho de reproducir su obra y el de distribuirla. El editor se 
obliga a realizar estas operaciones por su cuenta y riesgo en las condiciones pactadas y con sujeción 
a lo dispuesto en esta Ley”. Incluyéndose en la cesión además los derechos de comunicación pública 
para las obras musicales,  tenor de lo dispuesto en el art. 71 TRLPI. 
583Por ejemplo, en el sector de la música de librería, no es habitual sino totalmente excepcional la 
edición de ejemplares y el negocio, liderado por los editores que profesionalmente se dedican a este 




derechos que corresponden a los artistas y ejecutantes que han cedido sus derechos al 
productor. 
 
En cuanto a la última incógnita que se desprende del texto legal, las consecuencias 
para los artistas y productores de fonogramas en lo que respecta al derecho a percibir 
una remuneración equitativa por la comunicación pública de los “fonogramas 
publicados con fines comerciales” conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del 
artículo 116 TRLPI, parecería, siguiendo una interpretación literal del texto, que tal 
derecho remuneratorio dependería de si se ha publicado el fonograma con fines 
comerciales o no y, teniendo en cuenta que el concepto de publicación requiere la 
distribución de ejemplares, deberíamos concluir que los fonogramas puestos a 
disposición del público mediante transmisión electrónica, no son “aptos” para, si se 
comunican públicamente, generar tal remuneración.  
 
Otra interpretación posible de este precepto es que no regula la puesta a disposición 
del público por medios electrónicos por lo que si se tratara de analizar tal modalidad 
de explotación, se estaría a lo pactado entre el productor y el distribuidor digital y no 
a lo previsto en el artículo 116.2 TRLPI, que regula un derecho remuneratorio que en 
ningún caso es aplicable a la modalidad de comunicación pública dispuesta en el 
artículo 20.2,i). Si bien esto es totalmente cierto, es decir, respecto a la puesta a 
disposición de tales fonogramas, no tendríamos problemas a la hora de canalizar la 
remuneración por su explotación ya que dependerá de los pactos entre las partes, tal 
interpretación no resuelve el interrogante principal planteado: ¿qué ocurre con estos 
fonogramas cuando se comunican al público?. No queda más remedio que reconocer 
que esta óptica de aproximación nos deja en el punto de partida: al no haber 
publicación con fines comerciales, no se activa el derecho remuneratorio 




                                                 
584Y también, respecto a los artistas, en el 108 4 TRLPI:“…Los usuarios de un fonograma publicado 
con fines comerciales, o de una reproducción de dicho fonograma que se utilice para cualquier forma 
de comunicación pública, tienen obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los 
artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas, entre los cuales se efectuará el 




Defender lo anterior carecería de todo sentido, por ello considero que el texto de los 
artículos 108.4 y 116.2, cuando hablan de “publicación con fines comerciales”, 
deben interpretarse como se refieren al acto de dar a conocer al público algo (en este 
caso la grabación)
585
, a través de cualquier medio, siempre que sea con fines 
comerciales, es decir no bastando la mera acción promocional. Si bien esta 
interpretación es posible puesto que no choca con nada de lo legalmente establecido 
y cumple con la finalidad pretendida por el texto legal en los artículos que 
analizamos (que no puede ser la de dejar fuera este supuesto), no hubiera estado de 
más que el texto legal nacional hubiera recogido una precisión parecida a la que 
estipula el artículo 15.4 del WPPT, que regula el derecho a la remuneración por 
radiodifusión: “…A los fines de este Artículo, los fonogramas puestos a disposición 
del público, ya sea por hilo o por medios inalámbricos de tal manera que los 
miembros del público puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento 
que cada uno de ellos elija, serán considerados como si se hubiesen publicado con 
fines comerciales”. Con base en este precepto, es también posible interpretar, y no es 
incompatible con el enfoque del significado vulgar de la palabra publicación, que 
estamos en presencia de una laguna de la legislación nacional, que quedaría cubierta 
por lo dispuesto en el WPPT a efectos de interpretación de los artículos 108.4 y 
116.2 en relación a la puesta a disposición por medios electrónicos de la grabación, 
cuando sea comunicada al público a través de otros medios
586
. 
                                                 
585RAE: “Publicar: 1. tr. Hacer notorio o patente, por televisión, radio, periódicos o por otros medios, 
algo que se quiere hacer llegar a noticia de todos.2. tr. Hacer patente y manifiesto al público algo”. 
586 En este sentido, MARÍN LÓPEZ, Juan José, “Los derechos de los productores de fonogramas y de 
grabaciones audiovisuales tras las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual de 2006”, en ROGEL 
VIDE, Carlos (dir.), Anuario de Propiedad Intelectual 2007, Madrid, Editorial Reus, 2008, nº22, 
página 379: “Los fonogramas comercializados exclusivamente en forma electrónica mediante su 
puesta a disposición del público son, pues, fonogramas publicados con fines comerciales (art. 15.4 
TOIEF), por lo que su utilización  para  cualquier  forma de comunicación  al público convierte al 
usuario en deudor de la obligación de pago de la remuneración equitativa y única (art. 116.2 LPI)”. 
Ver también DELGADO PORRAS, Antonio, Derechos de Autor y derechos afines al de autor, 
Madrid, Instituto de Derecho de Autor, 2007. 2 v, p. 100. También, BERCOVITZ RODRÍGUEZ-
CANO, Rodrigo, en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de 
Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, 2007, p.1550: “…hay que decir que 
existe base para la aplicación analógica de la norma a los fonogramas que se comercializan a través 
de la puesta a disposición del público, e incluso para  la interpretación extensiva. En efecto la razón 
del derecho de remuneración del artículo 116.2 no tiene como punto de partida que los mismos se 
distribuyan en el mercado, sino que se comercialicen para el público y eso es lo que ocurre hoy (y 
cada vez ocurrirá  más) cuando se permite el acceso a un fonograma previo pago mediante su puesta 
a disposición del público. Por otra parte la identificación de la publicación comercial con la 





En conclusión, respecto a este apartado, en mi opinión sí podemos hablar de 
“publicación digital” 587  y defender tal modalidad de explotación respecto a los 
fonogramas como efectiva y capaz de conseguir los resultados deseados respecto a la 
explotación de las grabaciones de acuerdo a lo dispuesto en el TRLPI: el cómputo 
del plazo de protección de la grabación puede comenzar desde tal puesta a 
disposición, en el caso de que la grabación no haya sido distribuida a través de 
ejemplares, el productor puede asegurar una explotación adecuada mediante la 
distribución digital de los fonogramas y la puesta a disposición de las grabaciones, 
no impide ni es incompatible con el hecho de que los productores de las grabaciones 
y los artistas que hayan interpretado las obras allí reproducidas, gocen de un derecho 
de remuneración según lo dispuesto en los artículos 116.2 y 108.4 TRLPI cuando 
tales grabaciones sean comunicadas públicamente a través de modalidades como la 
puesta a disposición regulada en el artículo 20.2,i) TRLPI.  
 
5.5. Relación con el derecho de Distribución y agotamiento del derecho. 
Distribución electrónica como reproducción y no distribución. Reventa de 
productos digitales.  
 
Teniendo en cuenta lo explicado en líneas anteriores respecto al derecho de 
distribución y la conclusión alcanzada en cuanto a que la confusión de este derecho 
con la puesta a disposición no es compatible con el sistema europeo, el principio del 
agotamiento del derecho de distribución en relación al tema que nos ocupa, pierde 
relevancia ya que es pacífico que la primera puesta a disposición no agota las 
sucesivas, cuestión que sería discutible o, cuando menos, argumentable de forma más 
                                                                                                                                          
extenderse a la puesta a disposición del  público, ya que ésta permite que el público pueda  acceder a 
«un número de ejemplares [...] que satisfaga razonablemente sus necesidades» (art. 4.° LPI)”. 
587 MATA, Ricardo M y JAVATO MARTÍN, Antonio, en “La Propiedad Intelectual en la era digital, 
Límites e infracciones a los derechos de autor en internet”, Publicado en la Revista La Ley, Las Rozas, 
Madrid, 2011, p. 8: “Aunque la noción de «publicación» ha sido objeto de diversas definiciones en los 
convenios internacionales sobre Propiedad Intelectual se ha mantenido como predominante su 
vinculación a la idea de «reproducción de forma tangible» (Convención de París de 24 de julio de 
1971). Comprender que por «publicación» puede entenderse no sólo una base material sino también 
inmaterial, intangible, resulta obligado para acceder a un cambio de mentalidad con respecto a lo 




compleja, en el caso de que el derecho de puesta a disposición formara parte del de 
distribución y no del de comunicación pública, como es el caso. 
 
Sin perjuicio de lo anterior, sí es interesante analizar cómo afectaría el principio del 
agotamiento a la puesta a disposición de una grabación y los distintos interrogantes 
que puede plantear. 
 
Para abordar adecuadamente este análisis, es necesario introducir y referirse 
someramente a la regulación del principio del agotamiento del derecho de 
distribución en la legislación de aplicación en España. En el Texto original del Texto 
refundido de la LPI
588
, el apartado 2 del artículo 19 disponía la extinción del derecho 
de distribución en la UE, tras la primera venta y respecto a las ventas sucesivas en tal 
ámbito territorial
589
. La Directiva 2001/29/CE además de modificar e introducir las 
cuestiones que repetidamente estamos analizando en relación al derecho de puesta a 
disposición
590
, también vino a armonizar el principio del “agotamiento comunitario”, 
que el legislador español implementó en el TRLPI a través de la Ley 23/2006, de 7 
de julio
591
, cuyo preámbulo dispone que “se aclara que la primera venta u otra 
transmisión de la propiedad no supone la extinción del derecho de distribución, sino 
que únicamente se pierde la facultad de autorizar o impedir posteriores ventas o 
transmisiones de la propiedad y, además, únicamente dentro del territorio de la 
Unión Europea. Se trata del llamado agotamiento comunitario, término ya acuñado 
por anteriores directivas y que ahora se armoniza con respecto a todo tipo de 
obras”, de manera que el apartado 2 del artículo 19 queda actualmente recogido de la 
siguiente manera: “…2. Cuando la distribución se efectúe mediante venta u otro 
título de transmisión de la propiedad, en el ámbito de la Unión Europea, por el 
propio titular del derecho o con su consentimiento, este derecho se agotará con la 
                                                 
588TRLPI publicado el 22/04/1996, en vigor a partir del 23/04/1996. 
589Art 19.2 TRLPI 1996: …”Cuando la distribución se efectúe mediante venta, en el ámbito de la 
Unión Europea, este derecho se extingue con la primera y, únicamente, respecto a las ventas 
sucesivas que se realicen en dicho ámbito por el titular del mismo o con su consentimiento”. 
590Artículo 4.2 de la Directiva 2001/29/CE: “…2. El derecho de distribución respecto del original o 
de copias de las obras no se agotará en la Comunidad en tanto no sea realizada en ella la primera 
venta u otro tipo de cesión de la propiedad del objeto por el titular del derecho o con su 
consentimiento”. 




primera, si bien sólo para las ventas y transmisiones de propiedad sucesivas que se 
realicen en dicho ámbito territorial”. 
 
A raíz de esta redacción y desarrollo evolutivo podemos concluir que la puesta a 
disposición de una grabación, en cualquier país, no produce efectos de agotamiento 
de tal derecho o del de distribución, ni plantea incidencia alguna similar. Esta 
premisa, derivada de la jurisprudencia consolidada por el TJUE, y reconocida 
expresamente en el apartado 3 del artículo 3 de la Directiva 2001/29/CEE
592
, ha sido 
confirmada por el legislador en todas las modificaciones del Texto Refundido de la 
LPI, disponiendo que el derecho de puesta a disposición, como modalidad de 
comunicación pública no se agota, pudiendo el titular de tal derecho controlar las 
sucesivas explotaciones de la grabación, aún a través de la misma modalidad, una 
vez puesta a disposición del público por medios electrónicos en la Unión Europea
593
.  
                                                 
592 Art.3 Directiva 2001/29/CE: “Ningún acto de comunicación al público o de puesta a disposición 
del público con arreglo al presente artículo podrá dar lugar al agotamiento de los derechos a que se 
refieren los apartados 1 y 2”. 
593 Respecto a la interpretación del principio del agotamiento comunitario del derecho de distribución 
y los conflictos generados por su aplicación en el territorio de la UE y fuera de éste, ver MARÍN 
LÓPEZ, Juan José, “Los derechos de los productores de fonogramas y de grabaciones audiovisuales 
tras las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual de 2006” pp. 346 y 347, en ROGEL VIDE, Carlos 
(dir.), Anuario de Propiedad Intelectual 2007, Madrid, Editorial Reus, 2008, nº22. También, 
SÁNCHEZ ARISTI, Rafael, en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios 
a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, 2007, 1558 y 1559. Respecto 
a agotamiento de derechos sobre software de segunda mano, ver ST del TJUE en el asunto C-128/11 
de 3 de julio de 2012 en el asunto “UsedSoft vs Oracle” y el comentario de tal sentencia realizado por 
MINERO ALEJANDRE, Gemma, “Reventa de software de segunda mano. Estado de la cuestión en 
la Unión Europea tras la sentencia Usedsoft C. Oracle International”. RJUAM, 2012, nº 26, pp. 161-
181. Al respecto, CÁMARA LAPUENTE, Sergio, “La nueva protección del consumidor en 
contenidos digitales”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2014, nº 11, P. 99 – 101 resume la 
situación de la siguiente manera: “Por su parte, la Directiva 2009/24 sobre protección jurídica de 
programas de ordenador establece también el agotamiento del derecho de distribución tras la 
primera venta en la Unión Europea de un programa por su titular. Ahora bien, tras la polémica 
STJUE (Gran Sala) de 3 julio 2012 (caso UsedSoft), que admitió la validez de la comercialización de 
licencias de uso de programas de ordenador descargados en internet mediante reventa (licencias de 
segunda mano), por entender que el derecho de distribución de la copia del programa –descargado 
por internet, sin haber sido suministrado en soporte material– se agotó al haber concedido su titular 
un derecho de uso de tal copia, sin límite de duración, que equivale a una transmisión de la 
propiedad de dicha copia, similar a la que se produce en una compraventa del soporte material en 
que se suministra el programa de ordenador. Aunque el impacto de la sentencia sigue siendo 
inseguro, oscilando entre la posibilidad de acotar esa solución exclusivamente a la reventa de 
programas informáticos on line y la posibilidad de expandir la solución a cualesquiera contenidos 
digitales suministrados sin soporte material, lo cierto es que en el proceso de revisión de la normativa 
europea sobre propiedad intelectual, en curso, clarificar esta cuestión ha ganado preeminencia. 
Desde el punto de vista de los derechos de los consumidores y de su naturaleza jurídica, la 
trascendencia de la cuestión puede formularse así: “¿descargar para adquirir la propiedad del 




Contrariamente, la venta (u otro tipo de transmisión de la propiedad) de la grabación 
en este ámbito territorial, sí agota el derecho de distribución de tal grabación en el 
mismo territorio y para las sucesivas ventas o transmisiones de propiedad, aunque no 
para otros países, ni para la explotación de la misma grabación a través de otros 
derechos o modalidades de distribución distintas de la venta, siempre y cuando la 
primera venta se realice por el titular del derecho o con su consentimiento. Así, si el 
productor fonográfico de una grabación la vende en la Unión Europea, no podrá 
impedir las sucesivas reventas del fonograma que hagan, en el mismo ámbito 
territorial, los distintos adquirentes de la mima. Sí podrá en cambio impedir la 
comunicación pública, la puesta a disposición, el alquiler o la exportación fuera de la 
Unión Europea de tal grabación.  
 
Trasladado este principio al entorno digital en el que ahora nos movemos, la cuestión 
que resulta interesante analizar al objeto de este trabajo es si se agota o no la 
distribución mediante venta de las grabaciones, cuando estas están reproducidas en 
archivos digitales. La respuesta a dar a este interrogante depende de si debe recibir el 
mismo tratamiento la distribución de los fonogramas, con independencia de los 
posibles y diferentes contenedores que pueden recogerlos, ya sean soportes 
analógicos (disco vinilo por ejemplo), digitales (entre los que se encontraría el 
Compact Disc) o archivos en formato digital o electrónico empaquetados en soporte, 
                                                                                                                                          
EUROPEA en su Public Consultation on the review of the EU copyright rules (diciembre 2013, p. 13, 
cuestiones 13 y 14), que alude a que esta materia “plantea cuestiones difíciles” prácticas, como el 
control de que los revendedores no sigan usando copias de lo vendido o las implicaciones económicas 
de la creación e mercados de segunda mano de copias con una calidad perfecta que no se deterioran 
como ocurre con los bienes físicos de segunda mano ) que, por ende, permitiría revender, alquilar o 
explotar de alguna otra forma la copia informática obtenida. A esta pregunta, planteada por la 
Comisión Europea en diciembre de 2013, se han sucedido respuestas encontradas, con diversos 
argumentos, entre quienes se pronuncian en sentido afirmativo a favor de nuevos derechos de los 
consumidores sobre la base de la discriminación injustificada en el mundo digital y quienes, en 
representación de la industria, niegan categóricamente un cambio normativo más amplio en línea con 
la sentencia UsedSoft, a la que critican y cuyo impacto acotan al contexto de los programas de 
ordenador DIGITAL EUROPE (Response to the European Commission’s Public Consultation on the 
review of the EU copyright rules, Brussels, febrero 2014 disponible en -www.digitaleurope.org-, 
como representante de la industria de tecnología digital en Europea -con 59 miembros corporativos y 
36 federaciones empresariales nacionales- califica la STJUE en el caso UsedSoft como 
potencialmente dañina, creadora de confusión e incoherente, subraya que debe aplicarse sólo a 
programas de ordenador y dentro de las condiciones señaladas en la sentencia (agotamiento del 
derecho de distribución sólo si el revendedor destruyó la copia original) y, finalmente, aboga por 





teniendo en cuenta que todos ellos pueden constituir el contenedor material de los 
“fonogramas”, en el sentido del artículo 114.TRLPI594. 
 
Como punto de partida del análisis de esta cuestión, conviene recordar un tema que, 
aunque es pacífico y conocido en materia de propiedad intelectual, también es 
determinante respecto al asunto que estamos abordando: no es lo mismo el 
contenedor o “corpus mechanicum” (disco vinilo, CD o terminal reproductor de 
mp3) que el contenido o “corpus mysticum” (las obras, las interpretaciones o las 
grabaciones objeto de propiedad intelectual, en este caso el master físico o el 
fonograma digital), a pesar que en determinados casos, se fundan de manera que no 
puedan reconocerse o distinguirse, y por tanto individualizarse, o su destino sea el 
mismo. La representación de ambos elementos, el inmaterial y el material, es sencilla 
de entender en el caso de las obras o las interpretaciones ya que no tienen “cuerpo 
material”, es decir son en sí mismas corpus mysticum, lo cual hace que sea fácil 
identificarlas y diferenciarlas del corpus mechanicum en el que quedarán 
posteriormente fijadas (obra literaria/libro, obra musical/fonograma). Sin embargo, 
es más complicada, por no decir incluso contradictoria, la aplicación estricta de esta 
premisa respecto a las grabaciones que ya de por sí parten de un soporte, luego no 
tienen “cuerpo inmaterial” o “corpus mysticum” propiamente dicho. Esto no 
significa que no pueda distinguirse entre contenido objeto de propiedad intelectual 
(fonograma) y continente (formato en el que tal fijación se reproduce), siendo ambos 
también perfectamente individualizables. Prueba de que ambos elementos son 
diferentes, es que la misma grabación o fonograma de una interpretación (corpus 
mysticum) puede contenerse y reproducirse en distintos formatos (corpus 
mechanicum). Por ello, los fonogramas pueden distribuirse mediante la venta de sus 
contenedores, en sus distintas presentaciones o ediciones (CD, vinilo, edición 
especial o grabación digital en reproductor mp3), corriendo continente y contenido 
con la misma suerte y destino que, en el caso de la venta que reúna las condiciones 
analizadas (realizada por el titular del derecho o con su consentimiento y en la Unión 
Europea), sería, a priori, el traslado de la propiedad del soporte al nuevo adquirente y 
                                                 
594 Artículo 114 TRLPI. “Definiciones.1. Se entiende por fonograma toda fijación exclusivamente 




el agotamiento del derecho de distribución de tal fonograma (para las sucesivas 
ventas en el mismo territorio).  
 
Por tanto, dicho lo anterior, la respuesta al interrogante planteado de si aplicaría o no 
el principio de agotamiento europeo por la distribución mediante venta de las 
grabaciones, cuando estas están reproducidas en archivos digitales, podría ser 
teóricamente afirmativa: la venta de un fonograma recogido en un formato digital 
(mp3 precargado con grabaciones por ejemplo) podría agotar, al igual que si se 
vendiera un vinilo o CD con la misma grabación, el derecho del productor de impedir 
las ventas sucesivas ventas o transmisiones de propiedad de tal archivo o contenedor 
digital, pero sólo, y siempre y cuando, la transmisión operara sobre un corpus 
mechanicum que fuera individualizable respecto al corpus mysticum de la grabación 
en el mismo contenida
 595
. O, lo que es lo mismo, el productor gozaría del derecho 
exclusivo de distribución de sus grabaciones reproducidas en archivos digitales y por 
tanto, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 117.2 TRLPI, se aplicaría el principio 
del agotamiento europeo de tal derecho para la modalidad de distribución sobre el 
soporte que contiene el archivo digital pero no sobre el archivo digital propiamente 
dicho
596
. Por ello, aunque se pudiera revender un contenedor con archivos digitales, 
no podría revenderse la copia digital en sí, ya que la trasferencia de la propiedad no 
operaría sobre un material o soporte independizable de la prestación que contiene, 
sino que generaría una nueva copia digital (un nuevo corpus mysticum) que se ha 
generado y producido a través de una licencia de uso de la que la precede y no se 
trataría de la misma copia revendida
597
.  
                                                 
595En el territorio de la Unión Europea y siempre y cuando esa primera venta se haya realizado por el 
titular del derecho de distribución o con su consentimiento. 
596 CÁMARA LAPUENTE, Sergio, “La nueva protección del consumidor en contenidos digitales”, 
Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2014, nº 11, p. 96:  “En los contratos sobre "contenidos 
digitales que se presten en un soporte material" (siguiendo la terminología del TR-LGDCU -Ley 
3/2014, de 27 de marzo, Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios- y la 
Directiva) es preciso distinguir el contrato de compraventa basado en el traspaso de posesión y 
propiedad del tradicionalmente llamado corpus mechanicum (CD, DVD) y la licencia de uso del 
corpus mysticum, esto es, del contenido digital en que consiste la obra o prestación incorporada a 
dicho soporte. Dicho en otros términos, mientras se transmite la propiedad del soporte, sólo se cede 
el uso del contenido”. 
597 Así lo determinaron los tribunales americanos en el asunto ReDigi, en el que la reventa operaba 
sobre la propia copia digital. Ver ROSENBLATT, Bill, “Capitol Records Prevails in ReDigi Case”. 
Copyright and Technology, 2013, http://copyrightandtechnology.com/2013/04/01/capitol-records-




Sin perjuicio de lo anterior, el adquirente de la propiedad del soporte conteniendo el 
archivo digital, no podrá utilizar el archivo ahí reproducido para su puesta a 
disposición del público a través de la modalidad prevista en el artículo 20.2.i) 
TRLPI, a pesar de que la transmisión electrónica sea precisamente uno de los medios 
naturales de explotación de tal tipo de archivos digitales, sin el nuevo consentimiento 
del productor como titular de los derechos de explotación de las grabaciones. Por lo 
tanto, no podrá descargarse tales archivos en otro dispositivo, compartirlos o 
comunicarlos públicamente a través de cualquier modalidad, ni utilizarlos de otra 
forma que no sea la mera escucha de las grabaciones ahí contenidas y, aplicándose el 
principio del agotamiento, venta del mismo contenedor y, en todo caso, dejando a 
salvo lo dispuesto en el artículo 31 TRLP respecto a las reproducciones realizadas 




                                                 
598De acuerdo a lo dispuesto en este Artículo 31 TRLPI. 2, sería posible la reproducción de archivos 
fonográficos digitales, sólo y siempre y cuando a) …se lleve a cabo por una persona física 
exclusivamente para su uso privado, no profesional ni empresarial, y sin fines directa ni 
indirectamente comerciales. b)… se realice a partir de obras a las que haya accedido legalmente 
desde una fuente lícita …1.º Cuando se realice la reproducción, directa o indirectamente, a partir de 
un soporte que contenga una reproducción de la obra, autorizada por su titular, comercializado y 
adquirido en propiedad por compraventa mercantil. 2.º …a través de un acto legítimo de 
comunicación pública … y que no se trate de una reproducción de una obra que se haya puesto a 
disposición del público conforme al artículo 20.2.i). Adicionalmente, de acuerdo a lo dispuesto en la 
letra b) del apartado 3) del mismo artículo 31, tampoco se podrá llevar a cabo la copia privada de las 
bases de datos electrónicas” por lo que si ese contenedor incorpora un software informático que 
ordena tales grabaciones en formato mp3, de forma que estemos ante una base de datos que constituya 
una “creación intelectual” por la “por la selección o disposición de sus contenidos”, conforme a lo 
dispuesto en el artículo 12.1 TRLPI, encontraremos un nuevo límite a la posible reproducción para 
uso privado del copista, de los archivos incorporados a este soporte en una base de datos que es objeto 
de propiedad intelectual y cuya venta, por otra parte, también está sometida al principio de 
agotamiento europeo del derecho de reproducción para las sucesivas ventas en el ámbito de la Unión 
Europea (art. 133.3,c TRLPI). Adicionalmente, habrá que comprobar que tales archivos, no llevan 
incorporada tecnología DRM que impidiera tal reproducción: CÁMARA LAPUENTE, Sergio, “La 
nueva protección del consumidor en contenidos digitales”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 
2014, nº 11, P. 166: Por aplicación del TRLPI (en particular, del art. 161), la amplitud del límite de 
“copia para uso privado” puede verse restringido (al menos a una copia), pero no eliminado, con 
base legal, mediante MTPs en relación con contenidos digitales suministrados con soporte material y 
amparados por dicho límite –que no alcanza a los programas de ordenador ni las bases de datos 
electrónicas–; pero la norma sí permite privar por completo del disfrute de ese límite mediante 
medidas tecnológicas de protección y previsiones contractuales respecto a contenidos digitales 
suministrados on line, sin soporte material, aunque existen dudas acerca de si han de entenderse 
comprendidos ahí todos los contenidos digitales licenciados en línea o tan sólo los servicios 
interactivos a la carta. En cualquier caso, el suministrador de contenidos digitales tiene obligación 
de informar sobre el contorno de este límite como uno de los factores incluidos en la funcionalidad 
del contenido digital”. Al respecto ver también: GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, “La tensa 
relación entre las medidas tecnológicas de protección y los límites a la Propiedad Intelectual”. Pe. i. 




Importante destacar también que el agotamiento del derecho de distribución sólo se 
activa cuando la grabación se adquiere a través de una venta u otro modo de 
transferencia de propiedad, de manera que si en el mismo dispositivo que contiene 
archivos digitales y que sirve de ejemplo en este apartado, se incorporan grabaciones 
a través de su descarga, no se produciría tal agotamiento del derecho del productor. 
Es decir: si el contenedor de la grabación se adquiere mediante compraventa legítima 
se agota el derecho de distribución, en Europa y para las sucesivas ventas de ese 
soporte, y si se adquiere a través de la descarga de la misma desde la plataforma 
donde está puesta a disposición, no se produce tal agotamiento. El planteamiento 
teórico representado en esta premisa, se complica en la práctica ya que los mismos 
dispositivos reproductores de archivos digitales pueden contener grabaciones a las 
que el consumidor ha accedido a través de los dos supuestos contemplados. 
Pensemos por ejemplo en un ipod
599
: puede contener grabaciones adquiridas 
mediante compraventa (compra de un CD y reproducción de las grabaciones en el 
mismo mediante su carga en el ipod, acto que está permitido por el titular de los 
derechos y el propietario de los derechos del programa iTunes) y otras, adquiridas 
mediante acceso interactivo a la plataforma donde estaban puestas a disposición 
(iTunes en este caso). ¿Qué ocurriría en este supuesto?, ¿podría el propietario del 
ipod venderlo libremente con todas las grabaciones incorporadas?. En mi opinión la 
respuesta es negativa. En el ejemplo del dispositivo precargado con las grabaciones y 
distribuido por el legítimo titular del derecho de distribución de tales grabaciones, 
que sería el productor de las mismas, ambos elementos (corpus mechanicum y corpus 
mysticum) tienen el mismo tratamiento a los efectos que se están analizando, ya que 
tanto el fonograma como su continente están siendo distribuidos de forma conjunta 
por tal titular, al igual que si lo hiciera mediante la distribución de un compac disc 
con las grabaciones, que también es contenedor o soporte material y digital de los 
fonogramas que incorpora. Sin embargo, las grabaciones descargadas en el mismo 
dispositivo (ipod) no han agotado el derecho de distribución del productor de las 
mismas, a pesar de estar contenidas reproducidas en el mismo soporte, por lo que el 
                                                 
599Utilizo como referencia esta marca comercial para ilustrar este ejemplo pues es la que tiene mayor 
grado de penetración en el público y por tanto es más conocida aunque existen otras muchas que 
permiten las mismas funcionalidades y lo explicado respecto a la primera sería de aplicación a los 




productor titular de los derechos, puede perfectamente impedir la distribución 
mediante venta de dichas grabaciones, con independencia del soporte que las recoge. 
De manera que la respuesta correcta al interrogante planteado, en mi opinión, es que 
el propietario de un reproductor de archivos digitales que contiene tanto grabaciones 
compradas como grabaciones descargadas, a pesar de haber accedido a ambas de 
forma legítima y con el consentimiento del titular de los derechos, no podrá llevar a 
cabo la venta de tal dispositivo con las grabaciones allí incorporadas, amparándose 
en un posible agotamiento del derecho de distribución del productor de fonogramas 
que, en el caso de algunas de ellas, no se ha producido, a pesar de que sí se haya 
agotado para otras también contenidas en el mismo soporte. 
 
Para terminar este apartado correctamente hay que resaltar que el principio del 
agotamiento sólo opera a nivel comunitario por lo que una venta fuera del entorno de 
la Unión Europea no limitará el derecho del productor de la grabación de impedir su 
distribución en este espacio y la venta consentida en el mismo no será obstáculo para 
que pueda recuperar el ejercicio de su derecho para sucesivas ventas fuera de tal 
territorio. De manera que a pesar del agotamiento comunitario del derecho de 
distribución de acuerdo a los parámetros analizados, el productor fonográfico 
conserva intacto su derecho de “autorizar la importación y exportación de copias del 
fonograma con fines de comercialización”600.   
 
5.6. Remuneración del productor y la “cadena de valor”. 
 
Corresponde al productor fonográfico el derecho exclusivo de autorizar la 
comunicación pública de sus fonogramas y de las reproducciones de estos en la 
forma establecida en el artículo 20.2, i) TRLPI
601
. En consecuencia, será el productor 
                                                 
600Entendiéndose, a sensu contrario, que no podrá impedir la entrada y salida de este espacio territorial 
que realice el adquirente legítimo con finalidades distintas. Respecto al tema de la importación 
paralela de fonogramas, ver Sentencia del TS 1190/2006 y comentario de CARRIÓN, Francisco 
Javier, “Importación paralela de fonogramas: comentarios a la sentencia de la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo 1190/2006, de 29 de noviembre”. Comunicaciones en propiedad industrial y 
derecho de la competencia, nº45. 
601Art. 116.1 TRLPI, que sería el 116.1 bis o el 116.2 en el caso de que el legislador hubiera 
explicitado, tal y como debería haber hecho, el no derogado derecho exclusivo genérico de 
comunicación pública reconocido en el artículo 109.1 de la L22/1987 y confirmado por la St del TS de 




quien otorgue las licencias que corresponda a los distribuidores o tiendas digitales 
que lleven a cabo la puesta disposición de los fonogramas y grabaciones 
audiovisuales de su propiedad, estableciendo las oportunas garantías, condiciones de 
uso y control de los contenidos y estableciendo la remuneración que considere 
conveniente en contraprestación por la venta de sus grabaciones a través de esta 
modalidad de explotación. Podrá asimismo, llevar a cabo tal puesta a disposición 
directamente, a través de plataformas propias controladas con sus recursos internos y 
también gracias a los servicios técnicos de agregadores contratados a tal efecto.  
 
En el último supuesto, en el de venta a través de terceros, la plataforma que aloja las 
grabaciones de manera que los miembros del público puedan acceder a ellas desde el 
lugar y en el momento que deseen, sería la tienda virtual, equivalente a la tienda 
física en la venta tradicional, a la que el consumidor “entra” cuando accede para 
seleccionar y disfrutar los contenidos disponibles. Se trata de un modelo de negocio 
basado en la venta de propietario a mayorista o distribuidor y de éste al consumidor 
final, siendo tal distribuidor quien determinará el precio al que se venden las 
grabaciones al público. Adicionalmente, puede actuar a través de venta directa al 
público (“B2C” o business to consumer), sin intermediarios que no sean proveedores 
de servicios técnicos, que sería el equivalente de la venta directa en espacios físicos o 
plataformas virtuales de productos en formato físico a la que sigue luego la 
distribución de los ejemplares comprados por el cliente (televenta o venta a través de 
la web del productor o, mediando intermediarios, club del libro o del disco o círculo 
de lectores, por citar algunos ejemplos). En la venta a través de terceros, es el 
agregador o distribuidor digital quien paga al productor la contraprestación que éste 
solicita por la licencia de grabaciones y derechos, que no va a coincidir, como 
veremos, con el precio al que están disponibles al público y, en la venta directa, 
cobrará del público, sin perjuicio de que exista una plataforma técnica que gestione 
la pasarela de pago, para establecer las garantías que sean necesarias. 
 
Al artista le corresponderá la participación proporcional sobre los ingresos que 
genere la explotación de la grabación, pactada en el contrato discográfico, a modo de 




cuyo ejercicio lleva a cabo el productor, en su propio nombre y en su condición de 
cesionario de los derechos que le corresponden al artista
602
. El productor, sin 
embargo, participa “a riesgo” en la operación, es decir, su resultado positivo o 
negativo o remuneración, dependerá, por decirlo de una forma muy sencilla y básica, 
de si los ingresos que recibe son mayores que los gastos en los que incurre, teniendo 
en cuenta que ese importe generado por la venta de un fonograma, obviamente no 
constituye su remuneración, sino que se distribuye entre todos los participantes en la 
“cadena de valor”. 
 
La llamada cadena de valor, o la representación de las etapas y procesos que se 
originan y suceden desde la creación de la grabación a la generación de retorno 
económico por su explotación
603
, es diferente dependiendo de la modalidad de 
explotación de la que hablemos y, principalmente, de si estamos en presencia de 





De acuerdo al “Libro Blanco de la Música en España”, “la venta de música en 
soporte (físico)
605
 genera unos ingresos que se distribuyen entre todos los agentes 
que participan en el proceso de creación y distribución tradicional de música 
                                                 
602El autor también cobra a través de la entidad de gestión un porcentaje sobre el precio de venta de la 
grabación. Tal porcentaje se aplica sobre el pvp al que el distribuidor vende la misma y es abonado 
por el propio distribuidor digital y no por el productor fonográfico, al contrario de lo que ocurre con la 
venta de grabaciones en formato físico respecto a las cuales es el productor quien liquida y paga a la 
entidad de gestión los derechos de reproducción correspondientes al autor. Ver por ejemplo: 
http://www.sgae.es/clientes/escoge-tu-licencia/internet-telefonia/internet-y-telefonos-moviles/ 
603 Y respecto a cada fase, la asignación de costes a cada uno de esos procesos y el reparto entre los 
agentes que intervienen en ellas (entre ellos el productor y el artista), de los importes que representan 
el “precio” de la música. 
604  PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM): p. 74 y 75: “Desde la creación de la obra musical hasta su 
llegada al consumidor en forma de música grabada se suceden una serie de etapas que constituyen la 
cadena de valor”. “En la actualidad existen dos modalidades de distribución de la música grabada, 
puesta la distribución tradicional que se realiza mediante la venta de los soportes físicos en tiendas, 
por catálogo o encartados con publicación impresa de venta en kioscos, se ha sumado la distribución 
digital, a través de las ventas realizadas en internet, lo que ha generado una cadena de valor 
diferente”. 
605 Los paréntesis son míos, introducidos para enfatizar que la premisa es igualmente aplicable a la 






. Estos agentes son, principalmente: la administración (IVA), el minorista, 
el autor, el artista, el productor artístico, la fábrica, la comunicación, el operador 
logístico y el productor de música (productor fonográfico). Coinciden en el entorno 
digital, tanto los intervinientes en la cadena como la secuencia de desarrollo del 
proceso, hasta la fase de distribución, respecto a la cual, los agentes son distintos, 
aunque encuentran su paralelismo o álter ego en el otro mundo, sin perjuicio de que 
“a su vez, se constata la existencia de ecosistemas propios para el segmento en línea 
o de internet y para el segmento móvil, debido a las particularidades de los 
diferentes agentes que los conforman”607 . Es decir, el importe generado por la 
explotación se repartirá entre la administración (IVA), el minorista (agregador y 
distribuidor digital), el autor, el artista, el centro de digitalización (sustitutivo de la 
fábrica del producto físico), el productor artístico, la comunicación y, si el resultado 
es positivo después de restar los gastos a los ingresos, el productor de música 




                                                 
606  PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM), p. 95. 
607 PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, Op. Cit. p. 128: “En términos generales, 
en el ámbito digital se mantienen los mismos eslabones que componen la cadena de valor tradicional. 
El proceso se inicia con la creación de la obra musical por parte del compositor y/o el artista, 
seguido por la detección del talento, proceso comúnmente conocido como A&R, por las siglas en 
ingles de Artist & Repertoire (artista y repertorio). Posteriormente se pasa a una etapa de producción 
y grabación que, una vez la obra está lista, continúa con las etapas de promoción y marketing, 
distribución y, comercialización y venta al usuario final”. Adicionalmente, hay que tener en cuenta 
que en los modelos de venta directa al consumidor, el productor es también distribuidor y, al 
encargarse de la facturación, recibirá todo el flujo de ingresos generados por su plataforma: venta de 
las grabaciones, cuotas de suscripción, publicidad, gestión de datos, venta de derechos de imagen y 
sponsorización y cualesquiera otras opciones de negocio que pueda contratar de forma remunerada, 
relacionada con los bienes y contenidos incluidos en la plataforma que gestiona, generando una 
facturación, a priori y en abstracto, superior proporcionalmente al ingreso neto que recibe en el 
negocio realizado a través de plataformas distribuidoras. Sin embargo, también va a tener que soportar 
los gastos de gestión de tal sitio o tienda virtual, ya sean de carácter técnico (funcionamiento de la 
plataforma, ingesta de contenidos, mantenimiento, plataforma de pago, herramientas de liquidación, 
etc.), de tipo artístico y promocional (diseños, marqueting y promoción), permisos y autorizaciones, 
pago de derechos de autor y licencias de herramientas y contenidos sobre los que recaigan derechos de 
propiedad intelectual, industrial o derechos de imagen y cualquier otro que en el otro modelo  abona la 
plataforma de distribución hasta liquidar al productor fonográfico el ingreso neto, siendo el productor 
responsable exclusivamente del pago de los royalties correspondientes a los derechohabientes 
contratados en el proceso de grabación del fonograma o video. 
608 Y deberá sufragar sus costes internos y de mantenimiento de las estructuras necesarias para que 
todo ese proceso avance de forma bien engranada: departamentos artísticos, de comunicación y 
marketing, comerciales, mantenimiento, alimentación y explotación digital, estratégicos, jurídicos, 




Respecto a la comparación y agentes de esta cadena de valor con las fases e 
intervinientes en el proceso de explotación que dibuja la comunicación pública 
lineal, las diferencias entre esta y la de la puesta a disposición, son incluso más 
acusadas, de manera que se puede afirmar que, a pesar de que la puesta a disposición 
es una modalidad de explotación integrada en el derecho de comunicación pública, la 
operativa tanto del otorgamiento de licencias como del cobro de la contraprestación 
correspondiente a los permisos concedidos y el diseño de la cadena de valor del 
proceso, son muy diferentes. Recordemos que respecto a la comunicación pública no 
interactiva, aun cuándo se realiza a través de medios digitales, la encargada de 
otorgar las licencias, por mandato del productor fonográfico, es la entidad de gestión, 
quien a su vez, por disposición legal, es la designada para hacer efectivo el derecho a 
la remuneración equitativa y única que corresponde a productores y artistas como 
contraprestación por esta modalidad de explotación, de acuerdo al artículo 116.3 
TRLPI. Por el contrario, la licencia para la puesta a disposición de grabaciones, las 
condiciones y límites de ejercicio de tal autorización y la contraprestación negociada 
a abonar al productor, que posteriormente va a servir de base para remunerar también 
al artista por parte de este último, se negocia, pacta y gestiona directamente por el 




Este sencillo planteamiento, punto de origen y partida de los primeros modelos de 
negocio digital basados en la puesta disposición interactiva de grabaciones para su 
descarga en ordenador, dispositivo móvil o cualquier otro terminal, se complica al 
evolucionar a modelos más sofisticados de explotación como los que vamos a 
analizar a continuación. Entre los formatos que estamos repasando en este apartado, 
que son los correspondientes a la puesta a disposición de grabaciones totalmente 




de grabaciones y, 
                                                 
609 Ver MARÍN LÓPEZ, Juan José, “Los derechos de los productores de fonogramas y de grabaciones 
audiovisuales tras las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual de 2006”, en ROGEL VIDE, Carlos 
(dir.), Anuario de Propiedad Intelectual 2007, Madrid, Editorial Reus, 2008, nº22, páginas 375 y 376. 
610Descarga tanto de grabaciones en formato audio (fonogramas) como video (videoclips) e incluso de 
otro tipo de activos o contenidos propiedad del productor como son las portadas de discos o 
determinados elementos de merchandising vinculados a los derechos de imagen del artista 
(fotografías, logotipos, etc.). 
611Recordemos que el streaming consistía en la transmisión en flujo continuo de la grabación de forma 
simultánea a la ejecución por parte del usuario receptor de tal transmisión, gracias a que se van 




como modelos de negocio, podemos distinguir entre los tres más populares los 
siguientes: pago por unidad o modelo “premium” y suscripción y, dentro de esta, 
modalidad gratuita, y modelo “freemium” 612. 
 
Como modelo premium me estoy refiriendo a aquel por el que el consumidor debe 
abonar un precio por el acceso a las grabaciones en el momento y desde el lugar que 
desee. Ese pago puede ser pago por visionado o escucha individualizada de la 
grabación (“pago por play”). “Se trata de una traslación al entorno digital del 
modelo de distribución físico tradicional de venta por unidad. En España el modelo 
se empezó a desarrollar a través de la venta de canciones para dispositivos móviles, 
mostrando inicialmente un comportamiento similar al del mercado japonés. No 
obstante, fue en el año 2003 cuando el modelo empezó a perfilarse como una fuente 
importante de ingresos a nivel mundial con el lanzamiento de iTunes en los Estados 
Unidos”613.  
 
                                                                                                                                          
siendo sustituidos por los posteriores a medida que el usuario visiona o escucha los primeros. En este 
caso, estaríamos hablando principalmente del streaming de fonogramas y de grabaciones 
audiovisuales, aunque también podría ser, por qué no, de fotografías u otros elementos gráficos, 
simultaneados o no con audio o video.    
612 KEA: European Affairs: Vrije Universiteit Brussel. “Licensing music works and transaction costs 
in Europe. Final study”. KEA, 2012, pp. 15 (archivado en: http://www.webcitation.org/6UAzMnTfU): 
 
BUSINES MODEL DESCRIPTION  EXAMPLES 
Download to own Allows users to buy and download  iTunes 
songs or albums a pay as songs or albums Amazon 
you go basis   Nokia Music 
    Nbeatport 
Freemiun Free but limited access to music Spotify  
  content. Coupled with unlimited Deezer 
  premiun access to paying subcribers   
Video Sharing (User   allows free (advertising - based) youTube 
generated  content access to music videos Dalymotion 
Platforms     
Suscription services Allows user to suscribe for a fixed  emusic (download) 
  period (month, several weeks) to a Rhapsody (strean) 
  limited or unlimited number of   
  downloads / streams   
Cloud services Allows users to download music Icloud 7 digital 
  an store it in personal online boxes. Rhapsody  
  accessible from any device any time   
 




A través de este modelo de negocio, el consumidor puede adquirir las grabaciones, 
en formato de álbumes completos,  de canciones o de vídeos individuales, a cambio 
del precio marcado por el distribuidor digital, para su uso tanto en ordenador o PC 
como en dispositivo móvil, con posibilidad de realizar un número determinado de 
copias (en el formato de descarga y dependiendo del límite marcado por la tecnología 
DRM que le sea de aplicación), así como de reproducir la grabación diferentes 
dispositivos y clasificarlas, ordenarlas y ejecutarlas desde las bibliotecas o listas 
habilitadas por el consumidor a tal efecto. Es asimismo habitual el ofrecimiento de 
promociones y ofertas especiales y la fidelización del consumidor a través de 
acciones de marketing y CRM, como concursos, regalos o acceso a distintos 





El modelo de suscripción se caracteriza porque se ofrece la posibilidad de acceder a 
un número ilimitado de grabaciones a cambio de determinada contraprestación por 
parte del consumidor, ya sea de una cantidad a abonar al mes o simplemente por 
darse de alta y permanecer “apuntado” al servicio 615 . En el momento que el 
suscriptor se da de baja, no podrá acceder a las grabaciones disponibles en la 
plataforma, aún cuando durante la vigencia de la suscripción, las hubiera 
descargado
616
.  La suscripción, como se ha anticipado, puede ser a cambio de un 
precio pero también gratuita para el consumidor. Dentro de las modalidades de 
suscripción gratuitas, podrían caber las siguientes subclases: en primer lugar, las que 
obedecen a criterios de oportunidad, limitados en el tiempo, para la promoción o 
desarrollo de determinada grabación o artista, licenciándose a título oneroso por el 
                                                 
614 Libro Blanco de la Música en España, Op. Cit. P. 141: “Dependiendo del servicio, los valores de 
descarga fluctúan. Las canciones están disponibles en un promedio de 0.99 € cada una, mientras que 
los álbumes digitales se consiguen desde los 5 €. Cada descarga incluye también los respectivos 
componentes gráficos del álbum. Aunque en el modelo pago por unidad, las canciones pueden 
contener alguna forma de protección digital o DRM, la tendencia actual apunta hacia la distribución 
de contenido en formatos libres de DRM”. 
615 Libro Blanco de la Música en España, Op. Cit. p. 141: “La base del modelo por suscripción es 
ofrecer al consumidor la posibilidad de escuchar y/o descargar toda la música que desee por un valor 
mensual fijo, muchas veces equivalente a lo que cuesta un álbum físico. Para que el modelo pueda 
funcionar, el contenido es protegido con un DRM que valida el pago de la suscripción”. 
616  Esto es así porque la descarga no se realiza realmente en la memoria del dispositivo del 
consumidor sino en la “nube” de la plataforma, de forma que una vez terminado el acuerdo, ya no 




titular del derecho (el productor) a cambio de otras contraprestaciones, como pueden 
ser mejor posicionamiento o mayor difusión, principalmente en el caso de artistas y/o 
grabaciones desconocidas para el público en general. En segundo lugar, las 
subvencionadas por un tercero, es decir, aquellas que son gratuitas para el 
consumidor pero cuya contraprestación es abonada por el tercero, quien ofrece los 
contenidos adquiridos a sus propios clientes. Sería por ejemplo el caso de una 
plataforma de telefonía o telecomunicaciones (o cualquier otra marca comercial) que 
contrata, pagando la remuneración correspondiente, tantas altas o suscripciones, 
como clientes a los que destine la promoción de que se trate: ya sean nuevos clientes 
que la recibirán al darse de alta (y quizá sólo durante un tiempo  equis o por qué no 
durante toda la permanencia) o cuando cumplan determinados hitos de fidelidad, 
facturación o cualquier otro tipo.
617
. Por último, como modelo similar al anterior, es 
decir, gratuito para el consumidor pero no para los derechohabientes de las 
grabaciones, destaca por ser el más popular, el formato subvencionado con 
publicidad en el que el público acepta escuchar y visionar la publicidad difundida 
desde tal sitio web. Es decir, el consumidor no es quien paga la remuneración 
correspondiente al uso de las grabaciones sino que la plataforma recibe ingresos 
publicitarios de los anunciantes, que se materializan como masa de ingreso neto, de 
cara a su reparto posterior entre las distintas grabaciones cuyo escucha o visionado 
registrado, como hemos visto, es perfectamente posible identificar.  
 
Por último, el modelo conocido como freemium
618
 es más complejo y completo ya 
que reúne elementos de ambos formatos, presentando una gama de opciones al 
                                                 
617 En este caso, a efectos del productor fonográfico, el escenario es prácticamente igual al modelo 
“premium”, ya que va a cobrar por cada play y/o suscripción y poder asignar a cada grabación el 
ingreso individual que ha generado en función del uso que ha llevado a cabo el consumidor final de la 
plataforma al acceder a las grabaciones concretas de las que desea disfrutar, consistiendo en un 
modelo gratuito para el consumidor final, sin perjuicio de las prestaciones que en su caso deba 
cumplir como permanencia, gasto de otros productos, etc. 
618  PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM), p. 142: “El término “freemium” fue acuñado por Fred 
Wilson en 2003. En general este concepto se asocia a modelos de negocio en línea y a la web 2.0. Se 
puede decir que la estrategia freemium sigue dos etapas. La primera consiste en atraer una gran base 
de clientes que reciben el servicio gratis, financiando los costes con publicidad, o no. Generalmente 
se utiliza el boca a boca o las recomendaciones para darlo a conocer. Una vez se ha conseguido 
popularizar el servicio entre una masa crítica de usuarios, se ofrecen modalidades de pago que 




consumidor, quien podrá elegir el modelo que desea disfrutar pero, al mismo tiempo, 
deberá cumplir las condiciones que la plataforma dispone para ello. Así, la misma 
plataforma puede por ejemplo ofertar un modelo gratuito subvencionado con 
publicidad y también la posibilidad de modelo premium bajo contraprestación pero 
determinar que los clientes del modelo gratuito sólo puedan acceder a tal formato 
determinado período de tiempo, debiéndose mudarse al de pago cuando transcurra
619
. 
Evidentemente, entre las dos opciones, la de pago ofrecerá funcionalidades mucho 
más completas y variadas, como por ejemplo la portabilidad, la posibilidad de 
escucha off line, acceso a listas y suscripciones, etc. mientras que las herramientas 
proporcionadas por la gratuita serán mucho más limitadas. 
 
5.7. Remuneración del artista.  
 
Desde que se popularizó el consumo de música grabada a gran escala, la 
remuneración del artista por la explotación del fonograma donde está fijada su 
interpretación, se estableció a modo de “royalty” o “regalía”, es decir participación 
proporcional a los ingresos derivados de la explotación en el porcentaje pactado con 
el productor en el contrato discográfico, quedando muy atrás los contratos de los 




                                                 
619 KEA European Affairs, Vrije Universiteit Brussel “Licensing music Works and transaction costs in 
Europe, Final Study”, KEA, September 2012: 
http://www.keanet.eu/docs/music%20licensing%20and%20transaction%20costs%20-%20full.pdf 
(archivado en: http://www.webcitation.org/6UAzMnTfU) p. 13: “Subscription services often offer a 
"Freemium" model which allows users on the one hand free access to music content, limited in time, 
choice and on demand possibilities (e.g. it is closer to an online radio service than on demand 
streaming), and/or contains advertising, and on the other hand unlimited (or less limited) access to 
paying subscribers. The most notable examples in Europe include Spotify and Deezer that are 
increasingly popular and constantly gaining subscribers, while concluding deals with all major and 
many independent record labels and launching partnerships with social networks (such as Facebook 
(Houghton 2012)) and telecoms operators (such as the partnership between Orange and Deezer in 
France (Abboud 2011))”.  
620La remuneración proporcional al éxito de la explotación es característica de los artistas musicales 
ya que, aparentemente, en el sector audiovisual (cuestión que no es objeto de este estudio), los 
intérpretes cobrarían una contraprestación a tanto alzado por su prestación de servicios y no particirían 
posteriormente en los rendimientos de la explotación, salvo que gocen de derechos remuneratorios 
reconocidos por ley: “Al igual que en el caso de los autores de obras audiovisuales, en la mayoría de 
los países de la UE los  derechos económicos exclusivos de los artistas intérpretes o ejecutantes de 
obras audiovisuales, incluido el derecho de «puesta a disposición» para el uso interactivo en línea, 
habitualmente transfieren por adelantado al productor, según  las  obligaciones legales o 




Los usos y costumbres sectoriales que regulaban las relaciones entre los distintos 
derechohabientes, consolidaron la fórmula de la proporcionalidad en el reparto al 
artista de los ingresos generados por la explotación de la grabación, de forma previa 
a la entrada en vigor de la Ley de propiedad intelectual del año 1987
621
, embrión del 
actual TRLPI, siendo tal práctica una constante hasta nuestros días. Tal 
proporcionalidad en la remuneración, aplicaría a todas las modalidades de 
explotación, incluida la puesta a disposición de las grabaciones través de las 
posibilidades fruto de la sociedad de la información: tonos, politonos y similares, 
descargas de canciones o álbumes
622
, modalidades como el streaming, etc., y 
cualquier otra explotación de carácter digital.  
 
Así funcionaba el sector en pleno auge del desarrollo tecnológico, regulando 
explotación y remuneración bajo las pautas de la LPI, cuando tal práctica vino a 
consolidarse con el régimen normativo establecido respecto a la puesta a disposición 
de los fonogramas en las normas internacionales que confirmaron su caracterización 
como derecho exclusivo que puede ser objeto de cesión en las condiciones 
                                                                                                                                          
proporcionan una remuneración equitativa a los artistas intérpretes o ejecutantes de obras 
audiovisuales a fin de garantizar que reciban una parte proporcional de las ganancias por la 
explotación de sus interpretaciones o ejecuciones artísticas (LIBRO VERDE sobre la distribución 
en línea de obras audiovisuales en la UE: oportunidades y problemas en el avance hacia un mercado 
único digital” COM (2011) 427 final de 13 de julio de 2011, p. 18). Esta diferencia entre las prácticas 
remuneratorias de ambos colectivos (musical y audiovisual) es esencial ya que muchas veces se han 
asimilado una y otra como si fueran iguales y siguieran las mismas pautas, determinando que les 
fueran aplicación disposiciones e interpretaciones que debieran haber sido acuñadas de forma 
individual y distinta para uno y otro tipo de artista, como veremos en este capítulo. 
621Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual.BOE núm. 275, de 17 de noviembre de 
1987, páginas 34163 a 34176. 
622 SUMANTH GOPINATH, “The Ringtone Dialectic” Economy and Cultural Form”, 2013 
Massachussets Institute of Technologie. “The business of the ringtone”, p. 9, data el nacimiento de los 
ringtones en 1997 atribuyéndolo a Nokia Corporation Findland, gracias a una modalidad de terminal 
telefónico que permitía su almacenamiento y reproducción y su despegue a gran escala en 1998, 
convirtiéndose rápidamente en un fenómeno de masas y comenzando su declive alrededor del año 
2000 con el desarrollo de la tecnología mp3 incorporada a los teléfonos móviles (pag.17), hasta llegar 
a desaparecer prácticamente con la revolución que supuso el lanzamiento del ipod en el año 2001 
como dispositivo capaz de almacenar archivos de música y, posteriormente el Iphone en el año 2007.  
Respecto al desarrollo y lanzamiento de los dispositivos que revolucionaron el modo de consumir 
música ver: ARTHUR, Charles, Digital wars. Apple, Google, Microsoft and the battle for the internet, 
2ª edición, London, Kogan Page Ltd., 2014, pp 91-167.  “On 15 October 2001 Apple sent out an 




libremente pactadas por las partes, a cambio de una remuneración proporcional al 




A diferencia de otros derechos o modalidades de explotación que ya existían en la 
legislación nacional y que posteriormente fueron armonizados a nivel comunitario
624
, 
el derecho de puesta a disposición aparece por primera vez en el panorama español 
con origen en las normas internacionales citadas
625
, siendo la secuencia cronológica 
hasta su reconocimiento en nuestro texto legal primero su inclusión en los tratados de 
la OMPI de la Conferencia de Ginebra de 1996 (WCT y WPPT), posteriormente su 
implementación a nivel comunitario (Directiva 2001/29/CE) y por último su 
confirmación en la norma territorial mediante la transposición de la Directiva citada 




Llama la atención el particular y pormenorizado tratamiento que da el legislador 
comunitario a la introducción del derecho de puesta a disposición, ya que se detiene 
en detalle en su presentación y las razones que sostienen su reconocimiento, 
                                                 
623 Recordemos que el WPPT (artículos 8 y14) y la Directiva 2001/29/CE (art. 3.2), vinieron a 
reconocer la exclusividad a favor de artista y del productor de esta modalidad de explotación, con 
independencia de la ubicación que una norma y la otra le dispensaron, bien como modalidad del más 
amplio y genérico derecho de comunicación pública, como ocurrió de forma mayoritaria en el entorno 
europeo o, bien como derecho independiente a los troncales de comunicación pública y/o distribución, 
en otros sistemas legislativos, con base en el WPPT, tras el oportuno debate entre las distintas 
delegaciones que abogaban por una y otra postura como hemos visto, pero que coincidieron en la 
cuestión que determinaría la el sistema de funcionamiento de este derecho: su caracterización como 
derecho exclusivo.  
624  Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la protección jurídica de 
programas de ordenador (DO L 122 de 17.5.1991, p. 42). Directiva modificada por la Directiva 
93/98/CEE. Directiva 92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de 
alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la propiedad 
intelectual (DO L 346 de 27.11.1992, p. 61). Directiva modificada por la Directiva 93/98/CEE. 
Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinación de determinadas 
disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ámbito 
de la radiodifusión vía satélite y de la distribución por cable (DO L 248 de 6.10.1993, p. 15).Directiva 
93/98/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1993, relativa a la armonización del plazo de protección 
del derecho de autor y de determinados derechos afines (DO L 290 de 24.11.1993, p. 9). Directiva 
96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la protección jurídica 
de las bases de datos (DO L 77 de 27.3.1996, p. 20). 
625Al igual que respecto al derecho de puesta a disposición, la regulación de las bases de datos en el 
sistema español, tiene origen en la trasposición de una directiva comunitaria, en este caso, la Directiva 
96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la protección jurídica 
de las bases de datos (DO L 77 de 27.3.1996, p. 20). 
626 Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad 
Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. BOE núm. 162, de 8 de 




poniendo especial énfasis en las explicaciones respecto a la necesidad de su 
armonización y las instrucciones para su aplicación en los distintos territorios de la 
Unión, de manera que se evite cualquier distorsión del espacio europeo en lo que 
respecta al reconocimiento, desarrollo y funcionamiento de dicha incipiente 
modalidad de explotación de contenidos, aún hoy en vías de consolidación, 
consciente de la importancia para la evolución y progreso del mercado único de 
servicios y bienes objeto de propiedad intelectual, en el que el ejercicio de este 
derecho va a jugar un papel protagonista y determinante, tal y como ya apuntaba por 
aquel entonces.  
 
Así, la Directiva 2001/29/CE hace repetidas alusiones en sus considerandos a la 
necesidad de armonizar el marco jurídico existente en los distintos territorios en 
materia de derechos de autor, para favorecer “el desarrollo de la industria europea y 
en el incremento de su competitividad, tanto por lo que respecta al ámbito del 
suministro de contenido y de la tecnología de la información como, de modo más 
general, a una amplia gama de sectores de la industria y la cultura…” 627 , 
advirtiendo de las negativas consecuencias que se producirían de no hacerlo o de 
permitir el mantenimiento de las diferencias existentes entre las distintas normas, 
cuyo resultado sería el de “restringir la libre circulación de los servicios o productos 
que incorporen obras protegidas o se basen en ellas, dando lugar a una nueva 
fragmentación del mercado interior…” o “impedir las economías de escala para los 
nuevos productos y servicios protegidos por derechos de autor y derechos afines a 
                                                 
627Considerando (4) Directiva 2001/29/CEE. Sobre el impacto de las Directivas comunitarias en las 
ver TORRES CAZORLA, María Isabel, en el artículo “Una aproximación a las directivas 
comunitarias, los problemas jurídicos que plantean y su incidencia en el ámbito de la propiedad 
intelectual”, en BERCOVIZT RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (Dir.), Comentarios a la Ley de 
Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009, p. 53: “La aparición  de 
diversas normas comunitarias relativas al ámbito de la propiedad intelectual e industrial supone la 
necesidad  de que los órganos encargados de su aplicación, tanto en el ámbito interno, como ante las 
propias instituciones judiciales comunitarias, se enfrenten a una  normativa nueva, que requiere ser 
interpretada y cuyas disposiciones se caracterizan por su carácter sumamente  prolijo y detallado así 
como, a pesar de la aparente contradicción que ello pudiera supone , por su naturaleza general… . 
Ya no se trata, como ocurría antaño, de que el TJCE interprete las normas relativas a  la libre 
circulación o la competencia y su aplicación a la propiedad intelectual, sino que  debe enfrentarse a 
las normas específicas sobre propiedad intelectual y los derecho de propiedad intelectual en sí mismo 
considerados, lo que crea nuevos retos para el propio Tribunal, para los tribunales nacionales y para 




los derechos de autor” 628 .De forma expresa, dispone que “el marco jurídico 
comunitario para la protección de los derechos de autor y derechos afines a los 
derechos de autor debe también adaptarse y completarse en la medida en que resulte 
necesario para el correcto funcionamiento del mercado interior…” 629  y, en 
particular y por lo que ahora interesa, se deben armonizar “en mayor medida” el 
derecho de comunicación pública
630
 ya regulado en las distintas legislaciones y se 
debe reconocer tal y como se dispone en el artículo 3 de la Directiva, el derecho de 
puesta a disposición como derecho exclusivo a favor de autores,  artistas, productores 
y entidades de radiodifusión 
631
, cada uno respecto al objeto sobre el cuál ostentan 
derechos de propiedad intelectual. 
 
Siguiendo estas pautas y en aras de conseguir un mercado armonizado que 
favoreciera el desarrollo y evolución de los modelos de negocio emergentes en la 
sociedad de la información, se implementó este derecho o modalidad de explotación 
en todos los sistemas legislativos europeos, respetando lo dispuesto por la Directiva, 
como derecho exclusivo con posibilidad de cesión a terceros y, respecto al 
fonograma y a la grabación audiovisual, asumiendo y permitiendo la cesión del 
derecho del artista al productor, quien debía gestionarlo tutelando los derechos 
confluyentes de ambos titulares, en función de las distintas oportunidades que se 
fueran presentando, las cuáles debía valorar y negociar de forma individual en 
ejercicio y defensa de los derechos ostentados.  
 
                                                 
628Considerando 6 Directiva 2001/29/CE. 
629 Considerando 7 Directiva 2001/29/CE: “…A tal fin, deben reajustarse aquellas disposiciones 
nacionales sobre los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en las que existan 
diferencias considerables de un Estado miembro a otro o que ocasionen una inseguridad jurídica que 
dificulte el correcto funcionamiento del mercado interior y el adecuado desarrollo de la sociedad de 
la información en Europa, y deben evitarse las incoherencias entre las respuestas nacionales a los 
avances tecnológicos, no siendo necesario suprimir o evitar aquellas diferencias que no repercutan 
negativamente en el funcionamiento del mercado interior”. 
630Considerando 23 Directiva 2001/29/CE. 
631 Art. 3.2 Directiva 2001/29: “Los Estados miembros concederán el derecho exclusivo a autorizar o 
prohibir la puesta a disposición del público, por procedimientos alámbricos o inalámbricos, de tal 
forma que cualquier persona pueda tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que elija: a) a 
los artistas, intérpretes o ejecutantes, de las fijaciones de sus actuaciones;b) a los productores de 
fonogramas, de sus fonogramas;c) a los productores de las primeras fijaciones de películas, del 
original y las copias de sus películas;d) a los organismos de radiodifusión, de las fijaciones de sus 
emisiones, con independencia de que éstas se transmitan por procedimientos alámbricos o 




El reconocimiento de tal naturaleza supuso la confirmación de las prácticas 
sectoriales de aplicación en este entorno, que preveían la cesión de los derechos de 
explotación del fonograma a favor del productor fonográfico, dentro de los límites y 
bajo las condiciones pactadas entre ambos de manera que este último pudiera llevar a 
cabo el ejercicio de tales derechos, incluida la distribución electrónica de la 
grabación en los términos acordados. Dicha cesión, se establecía (y establece) bajo 
condiciones concretas voluntariamente acordadas entre las partes y, como hemos 
señalado, a cambio de una remuneración proporcional al uso a través de esta 
modalidad, a modo de royalty del artista, de la misma forma que se dispone para 
otros derechos transferidos en el mismo instrumento, como el de distribución. 
 
Sin embargo, respecto a la remuneración del artista por la cesión del derecho de 
puesta a disposición, la trasposición de la directiva 2001/29/CE, no fue 
absolutamente homogénea en todos los países de la Unión ya que, a pesar de que de 
forma prácticamente unánime se siguió el principio y pauta marcado por la Directiva 
y el WPPT, tres países se alejaron de lo dispuesto por la norma comunitaria, 
aplicando un régimen especial a la remuneración y/o gestión de la remuneración 
derivada de tal derecho, como se verá a continuación y se ha anticipado en líneas 




                                                 
632 A pesar de que la legislación local no contempló un derecho similar en la legislación francesa, la 
asociación de Artistas (SPEDIDAM) demandó a la plataforma iTunes por llevar a cabo lo que 
entendían explotación no autorizada por ellos de sus interpretaciones fijadas en los fonogramas. El 
tema fue resuelto a favor de iTunes por la Sentencia de la Corte de Casación (Cour de Cassation, First 
Civil Chamber) de 11 de septiembre d 2013, que determinó que la definición de “fonograma editado 
con fines comerciales” no debía ser interpretada de forma restrictiva y que en particular, la 
autorización de los artistas debía presumirse, independientemente del medio utilizado en el momento 
de la grabación, incluyendo las descargas digitales: “Considering that the public communication of 
artistic performance is subject to prior authorization  of the performances (Sec. L 212-3 intellectual 
property code); The court of appeal duly decided that by signing attendance sheets, performers had 
authorized the exploitation of sound recording of their interpretations under the form of “phonograms 
published for commercial purposes”; That pursuant to Art. 2 of The Roma Convention for the 
Protection of Performers, Producers of Phonograms and Broadcasting Organizations, and pursuant 
to Art. 2 (e) of the WIPO Performances and Phonograms Treaty, the statutory qualification of a 
phonogram is independent  of the existence or non-existence of a tangible medium; and that the 
performers had therefore  provided their authorization for the exploitation of the sound recordings, 
including for payment, on-demand downloading” IIC (2014) 45:362-363 DOI 10.1007/s40319-014-






, se estableció que el propio ejercicio del derecho de puesta a 
disposición correspondiente a los artistas debía ser llevado a cabo por la entidad de 
gestión colectiva que representa sus derechos (GDA) y no por el productor 
adquirente de esta modalidad de explotación  a través el contrato discográfico, con 
independencia de que el contrato de grabación hubiera sido ya suscrito entre artista y 
productor, con anterioridad a la promulgación de la Ley o en territorio distinto de 
Portugal, o el artista, el productor y la grabación fueran de otra nacionalidad. Por 
tanto, los usuarios de esta modalidad de explotación, debían solicitar el permiso para 
la distribución electrónica al productor de la grabación por la parte correspondiente a 
sus derechos y, además, obtener la licencia y abonar la oportuna remuneración a la 
entidad de artistas portugueses por los derechos de los artistas, obviando la relación 
contractual recíproca suscrita entre ambos. Este régimen, claramente incoherente y 
en contradicción con los pactos establecidos voluntariamente en los contratos entre 
artistas y productores y con la Directiva 2001/29/CE, nunca llegó a aplicarse por 
motivos diversos y, actualmente, ha sido modificado a través de la Ley n.º 32/2015 
de 24 de abril
634
, estableciendo que esta posibilidad de funcionamiento, es 
compatible con el ejercicio del derecho por parte del productor, de manera que el 
artista “podrá”635 gestionar su derecho de puesta a disposición  través de la GDA (lo 
cual si no hubiera efectuado una cesión previa podría tener sentido), pero también 
por sí mismo, o a través del productor fonográfico a quien ha cedido tal derecho
636
. 
                                                 
633 El artículo 178 (4) de la LPI Portuguesa disponía, de forma previa a su reciente modificación, que 
la gestión del derecho de puesta a disposición sólo podía ser llevada a cabo a través de una entidad de 
gestión colectiva: “Artigo 178.º Poder de autorizar ou prohibir .1 — Assiste ao artista intérprete ou 
executante o direito exclusivo de fazer ou autorizar, por si ou pelos seus representantes:…d) A 
colocação à disposição do público, da sua prestação, por fio ou sem fio, por forma que seja acessível 
a qualquer pessoa, a partir do local e no momento por ela escolhido….4 — O direito previsto na 
alínea d) do n.º 1 só poderá ser exercido por uma entidade de gestão colectiva de direitos dos 
artistas, que se presumirá mandatada para gerir os direitos de todos os titulares, incluindo os que 
nela não se encontrem inscritos, assegurando -se que, sempre que estes direitos forem geridos por 
mais que uma entidade de gestão, o titular possa decidir junto de qual dessas entidades deve 
reclamar os seus direitos.…”. 
634 Ley n.º 32/2015 de 24 de abril. Diário da República, 1.ª série — N.º 80 — 24 de abril de 2015 
2055.  
635 El énfasis es mío. 
636 Nuevo artículo 178(4)  “O direito previsto na alínea d) do n.º 1 pode ser exercido por umaentidade 
de gestão coletiva de direitos dos artistas, assegurando -se que, sempre que estes direitos forem  
eridos por mais que uma entidadede gestão, o titular possa decidir junto de qual dessas entidades 
deve reclamar os seus direitos”.Es decir cambia el sentido de la norma suprimiendo la anterior 
obligatoriedad de gestión colectiva (“deberá ser ejercido por una entidad de gestión colectiva”,  






En Hungría, la LPI vigente en tal territorio
637
, establece un derecho exclusivo de 
puesta a disposición para los artistas y productores
638
. No obstante, las entidades de 
gestión tienen la obligación de otorgar licencias de explotación a través de esta 
modalidad de comunicación pública a los usuarios que las soliciten, sin perjuicio de 
la remuneración que corresponde a los artistas y productores. Dicha remuneración  
adicional a los royalties establecidos, que corresponde a Artistas y Productores a 
partes iguales, salvo acuerdo en contrario, se gestionará a través de entidades de 
gestión colectiva de los derechos correspondientes a uno y otro grupo de 
derechohabientes, siempre y cuando los derechohabientes no hayan renunciado a ella 




Finalmente, en España, la remuneración del artista por la puesta disposición de 
fonogramas, se estableció de forma muy particular en el artículo 108.3 del TRLPI
640
, 
apartándose de lo dispuesto por la Directiva 2001/29/CE, cuyo artículo 3.2 estaba 
siendo aplicado sin complicación, innovación o adaptación, en todos los países 
europeos de nuestro entorno, a excepción de los citados y, actualmente, del nuestro y 
de Hungría.  
                                                 
637 Act No. LXXVI of 1999 on copyright consolidated text as of 01.01.2007). 
638Art. 73.1 (e), en lo que respecta a Artistas y 76.1 (c) para productores. 
639Article 77(1) “In the case of the broadcasting, or communication to the public in any other manner, 
of a sound recording released for commercial purposes or of its copy, the user must pay an additional 
remuneration, in addition to the royalty to be paid for the use of the works under copyright protection, 
which shall be due to the producer of the sound recording and the performer on an equal basis, unless 
otherwise agreed between those entitled.…. (3) The rightholders may enforce their claim to 
remuneration only through the organizations performing the collective administration of their rights 
(Articles 85 to 93) and they may renounce the remuneration only with effect following the date of the 
distribution and to the extent of the amount due to them.   
640 Art. 108 TRPLI “2. Cuando el artista intérprete o ejecutante celebre individual o colectivamente 
con un productor de fonogramas o de grabaciones audiovisuales contratos relativos a la producción 
de éstos, se presumirá que, salvo pacto en contrario en el contrato y a salvo del derecho 
irrenunciable a la remuneración equitativa a que se refiere el apartado siguiente, ha transferido su 
derecho de puesta a disposición del público a que se refiere el apartado 1.b).”…“3. El artista 
intérprete o ejecutante que haya transferido o cedido a un productor de fonogramas o de grabaciones 
audiovisuales su derecho de puesta a disposición del público a que se refiere el apartado 1.b), 
respecto de un fonograma o de un original o una copia de una grabación audiovisual, conservará el 
derecho irrenunciable a obtener una remuneración equitativa de quien realice tal puesta a 
disposición”….“6. El derecho a las remuneraciones a que se refieren los apartados 3, 4 y 5 se hará 
efectivo a través de las entidades de gestión de los derechos de propiedad intelectual. La efectividad 
de los derechos a través de las respectivas entidades de gestión comprenderá la negociación con los 
usuarios, la determinación, la recaudación y la distribución de la remuneración correspondiente, así 





En mi opinión, esta disposición legal, incorporada a nuestro ordenamiento mediante 
la Ley 23/2006 de 7 de julio
641
, planteó una ecuación de difícil solución para la joven 
arquitectura de la normativa española reguladora del ejercicio de los derechos en el 
entorno de las nuevas tecnologías, y con efectos potencialemente desestabilizadores  
para el incipiente despegue de la explotación digital en nuestro país, en un contexto 
de negocio donde la práctica del ejercicio de esta modalidad de comercialización de 
grabaciones, de acuerdo a normativa internacional y comunitaria, es la gestión 
individual por el productor fonográfico (o por el propio artista, en el caso de que no 
haya firmado la cesión voluntaria de tal derecho o no haya firmado un contrato 
discográfico), quien lleva a cabo la mejor explotación posible de los fonogramas, a 
través de los distribuidores digitales, que son una ventana más para la “venta” de los 
bienes de su catálogo y buscando las mejores condiciones posibles de rendimiento y 
proyección de las grabaciones en las que confluyen sus derechos con los del artista, a 
quien abona la remuneración pactada en el contrato de grabación.  
 
La primera dificultad interpretativa de esta norma surge de la propia estructura y 
contenido que tiene el derecho, tal y cómo se plantea en el artículo 108. 2 LPI, en 
relación a la práctica del sector. Ello es debido a que, respecto al artista, se define 
como un derecho exclusivo que debe autorizar por escrito pero cuya cesión se 
presume a favor del productor, en virtud del contrato de grabación. Este diseño, 
resulta contradictorio a primera y simple vista, ya que es, cuando menos, extraño, 
que se requiera una autorización escrita (luego por tanto expresa) para entender 
concedido el permiso del artista y, sin embargo, si tal autorización se produce en el 
marco de un contrato de grabación, no se exige formalismo alguno, ni siquiera la 
mención del derecho, para entender que ha sido cedido al productor. Sin embargo, a 
pesar de esto, en la práctica no presenta mayores problemas en cuanto a su 
aplicación: Se trata de un derecho exclusivo que, a falta de cesión expresa, se 
presume cedido al productor por el contrato de grabación para la producción 
fonográfica. Los usos y costumbres del sector y la adquisición por el productor 
fonográfico de los derechos de explotación sobre el fonograma, incluían antes de la 





promulgación de la Ley de 2006, la explotación a través de cualquier modalidad. La 
norma legislativa, viene por tanto a corroborar lo que ya se hacía en la práctica, 
dando un paso más al aclarar que cuando exista un contrato para la producción de un 
fonograma, se entenderá en todo caso que el artista cede sus derechos de puesta a 
disposición al productor, aún en el caso de que no se recoja manifiestamente tal 
modalidad. Siendo un derecho patrimonial de explotación de un bien, la cesión es 
onerosa y el cedente recibe una remuneración.  
 
En la práctica, la cesión a través del contrato de grabación incluye la utilización del 
fonograma por el productor para usos “promocionales”642 pero el destino principal 
que pretenden dar el productor y, consecuentemente, el artista a la grabación es el 
comercial, es decir, la obtención de un rendimiento empresarial por cada modalidad 
de explotación, generándose un ingreso a favor del productor y al mismo tiempo, un 
pago remuneratorio proporcional al artista, cifrado en el canon o royalty acordado 
por contrato. Esto es así tanto para la venta en una tienda física, como para la que se 
realiza a través de una plataforma virtual. Veremos más adelante que esta modalidad 
de explotación admite muchas variables de cobro y remuneración pero baste por 
ahora resaltar que quien lleva a cabo la explotación (el productor), paga la parte 
proporcional del ingreso obtenido al artista como contraprestación por la explotación 
y rendimiento derivado del derecho de puesta a disposición . 
 
Esta regla tan sencilla, viene a quebrarse por lo marcado por nuestro Legislador que 
dispone que el artista que haya cedido tal derecho, “conservará el derecho 
irrenunciable a obtener una remuneración equitativa de quien realice tal puesta a 
disposición”.  
 
A la lectura de este enunciado, podría decirse y defenderse que cuadra con lo que en 
la práctica sucede, ya que el productor recoge lo abonado por quien realiza la puesta 
a disposición para pagar al artista tal remuneración. Sin embargo, no es así, ya que la 
Ley determina también que dicho derecho irrenunciable de remuneración “se hará 
efectivo a través de las entidades de gestión de los derechos de propiedad 
                                                 
642 Estos usos lógicamente serán limitados y se llevarán a cabo cuando sea necesario para desarrollar o 




intelectual”. La primera pregunta que por tanto se ha planteado la doctrina es si este 
derecho remuneratorio debe sustituir al pago que realiza el productor al artista por la 
puesta a disposición, llegando a la conclusión de que no lo sustituye sino que se trata 
de un derecho remuneratorio adicional al pago que recibe el artista a través del 
productor por esta modalidad de explotación. 
 
De manera que tenemos un derecho exclusivo, que se presume cedido por el artista al 
productor a través del contrato discográfico, que genera a favor del artista una 
contraprestación individualmente acordada entre ambos y abonada por el productor 
al artista, a la que debe añadirse una remuneración adicional a determinar, negociar, 
recaudar y distribuir por la entidad de gestión. Con el objeto de entender cómo y 
porqué se justificaría esta particular asignación adicional remuneratoria al artista 
vamos a hacer repaso de los argumentos que teóricamente se podrían considerar en 
defensa de esta disposición, principalmente los siguientes: 
 
A favor de la justificación de este derecho, no se puede argumentar que deriva del 
derecho internacional, ni tampoco que la legislación de otros países contemplan 
disposiciones similares, ya que la Ley española, como hemos visto, se desvía de lo 
dispuesto por las normas internacionales y, por ello, no se identifica disposición 
equivalente en otro país de la Unión Europea, ni tampoco en el entorno 
supracomunitario en territorios de desarrollo similar, considerándose, por otra parte, 
que el régimen dispuesto en la Directiva 2001/29 y, por tanto el de los países 
comunitarios que han seguido tal sistema, contemplan y cumplen los requisitos 
buscados y exigidos por la norma comunitaria, a saber un elevado nivel de 
protección
643
y la garantía de una compensación adecuada para autores, artistas y 
productores
644
. Por tanto, un régimen como el español, que se aparta de lo anterior, 
no puede justificarse por este motivo.  
                                                 
643Considerando (9) Directiva 2001/29/CE: “Toda armonización de los derechos de autor y derechos 
afines a los derechos de autor debe basarse en un elevado nivel de protección, dado que tales 
derechos son primordiales para la creación intelectual. Su protección contribuye a preservar y 
desarrollar la creatividad en interés de los autores, los intérpretes, los productores, los 
consumidores, la cultura, la industria y el público en general. Por lo tanto, la propiedad intelectual 
ha sido reconocida como una parte integrante del derecho de propiedad”. 
644Considerando (10) Directiva 2001/29/CE: “Para que los autores y los intérpretes puedan continuar 





Otro argumento podría ser el que justifica en determinados casos la intervención del 
modelo de gestión colectiva, por encima de la individual, en las licencias de 
determinados derechos sobre los bienes intelectuales. Para que esto se produzca, 
debemos estar en presencia de un tipo de derecho que reúna las siguientes 
propiedades, todas ellas perfectamente identificables: que se trate de una utilización 
de las llamadas secundarias; que su gestión individual sea difícil; que sea objeto de 
demanda habitual de distintos sujetos que necesitan el mismo tipo de condiciones de 
autorización; que no requiera una intervención personal del titular del derecho por las 
particularidades de cada caso concreto; y que sea de complicada y gravosa concesión 
eficaz al usuario sin la intervención de la entidad de gestión por el volumen y 
pluralidad de solicitudes, de manera que si las licencias no se otorgaran a través de 
este mecanismo, sería difícil que se otorgaran individualmente. Es decir,  este 
argumento, se basaría en la idoneidad y oportunidad de la gestión colectiva por 
encima de la individual
645
. Es evidente que en el caso de la puesta a disposición, no 
puede ser aceptado. Se trata de un derecho exclusivo de pacífico reconocimiento de 
gestión individual por el productor fonográfico, de importancia sobresaliente en el 
entorno actual, posible gracias a la tecnología y desarrollo de los usos, costumbres y 
práctica del sector, quien ha establecido relaciones comerciales con los usuarios 
desde el principio de la creación del propio derecho, construyendo un modelo de 
negocio viable y que satisface las necesidades de consumidores, usuarios y titulares 
de contenidos, en colaboración con las plataformas digitales que han defendido un 
camino dentro de la legalidad y lidiando con las que no han querido respetar la Ley, a 
través de múltiples procesos judiciales. La gestión individual se ha apoyado en la 
                                                                                                                                          
igual que los productores, para poder financiar esta labor. La inversión necesaria para elaborar 
productos tales como fonogramas, películas o productos multimedia, y servicios tales como los 
servicios "a la carta", es considerable. Es indispensable una protección jurídica adecuada de los 
derechos de propiedad intelectual para garantizar la disponibilidad de tal compensación y ofrecer la 
oportunidad de obtener un rendimiento satisfactorio de tal inversión”. 
645“Corresponde normalmente al titular elegir entre la gestión individual y la gestión colectiva de sus 
derechos, salvo que se disponga de otro modo por los Estados miembros, de conformidad con el 
Derecho de la Unión y las obligaciones internacionales de la Unión y sus Estados miembros... Las 
entidades de gestión colectiva permiten que los titulares de derechos sean remunerados por usos que 
los propios titulares no podrían controlar o hacer respetar, en particular en mercados no 
nacionales.( Considerando 2 DIRECTIVA 2014/26/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL 
CONSEJO, de 26 de febrero de 2014, relativa a la gestión colectiva de los derechos de autor y 
derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para 




colectiva mandatada cuando ha sido necesario, sin que ello haya supuesto dejación 
de derechos sino todo lo contrario, afán de satisfacer todas las posibles necesidades 
de aspirantes legítimos a licencias, en los supuestos donde no es posible o es muy 
complicado o costoso alcanzar únicamente con la gestión individual. Por ello, de 
conformidad con los argumentos y conclusiones de la doctrina y jurisprudencia que 
legitima la intervención de la gestión colectiva
646
, esta fundamentación, no sería 
aplicable mutatis mutandis al derecho de puesta a disposición, ni por tanto se 
justificaría el derecho remuneratorio del artista con base en esta posición. 
 
Finalmente, quedaría la justificación de la disposición basándonos en un teórico 
desequilibrio de fuerzas en la relación artista/productor y la necesidad del legislador 
de instrumentar los mecanismos adecuados para compensar un hipotético déficit de 
remuneración que afectaría al artista, de no intervenir la entidad de gestión. Como 
punto de partida del análisis de este argumento, hay que recordar que el sistema 
vigente y predominante (explotación por el productor y remuneración convencional y 
proporcional del artista) funciona y encaja dentro de los parámetros de 
                                                 
646  Respecto a jurisprudencia que ha admitido la gestión colectiva como modelo de actuación 
adecuado respecto al otorgamiento de licencias de explotación derivadas del ejercicio de derechos de 
autor, ver, entre otras, las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia de la UE: ST de 2.3.1983 - 
Asunto7/82 Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH (GVL) 
(www.curia.europa.eu.com, ECLI:EU:C:1983:52). Asunto Lucazeau y otros (C 110/88, 241/88 y 
242/88). Sentencia de 13 de julio de 1989 (www.curia.europa.eu.com, CLI:EU:C:1989:326). Asunto 
Tournier (C 395/87). Sentencia de 13 de julio de 1989 (www.curia.europa.eu.com, 
ECLI:EU:C:1989:319). Asunto Basset / SACEM (C 402/85). Sentencia de 9 de abril de 1987 
(www.curia.europa.eu.com  ECLI:EU:C:1987:197). Respecto a la justificación de la gestión colectiva 
obligatoria, resume perfectamente ROGEL VIDE, Carlos, en “La remuneración equitativa y única, a 
favor de los artistas, del artículo 108.3 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual 
(TRLPI) y la interpretación de las normas”, Anuario de Propiedad Intelectual 2003, Dir Carlos Rogel 
Vide, Reus, Madrid, 2003, pp. 274 y 275, citando a Antonio DELGADO PORRAS: “ANTONIO 
DELGADO PORRAS justificaba en Lisboa, la gestión colectiva necesaria, diciendo -«Gestión 
colectiva necesaria: eI problema y sus soluciones». en el Libro del II Congreso Iberoamericano de 
Derecho de autor y Derechos conexos -<<Nun novo mundo do direito de autor?»- Lisboa, l994, 
Tomo II, pp. 941 y siguientes, en particular p. 942-: “ La administración colectiva necesaria se 
justifica en alguna o algunas de las siguientes causas: a) imposibilidad real y absoluta de hacer 
efectivo el derecho sin la intervención de la organización gestora b) Organización de las pretensiones 
de remuneración (fijando en su caso los módulos para establecer su cuantía...) y sus accesorias... 
cuando dichas pretensiones se ejerciten contra un solo deudor y por un mismo acto de explotación o 
por múltiples acreedores independientes. c) Despersonalización del derecho en su fase de ejercicio 
como garantía de su eficacia, seriamente amenazada mientras ese ejercicio dependa únicamente del 
titular. d) Aportación de un factor de seguridad jurídica para los usuarios de las obras o 
prestaciones.., exonerando de toda responsabilidad a los usuarios que contrataron con la 
organización gestora o le satisficieron la oportuna remuneración, frente a reivindicaciones de 
titulares terceros a esos contratos y también liberándolos de la pesada carga que supondría él 





“remuneración adecuada” y “protección elevada” marcados por la Directiva como 
hemos apuntado pocas líneas atrás. Luego, para defender esta tesis de desequilibrio, 
habría que probarla y constatar que efectivamente el artista está remunerado de 
forma inadecuada y ello es consecuencia de la norma de aplicación a este derecho de 
explotación. Adicionalmente, debería demostrarse que el mecanismo idóneo para 
evitar esta situación, en el caso de que se dieran los supuestos anteriores 
(desequilibrio de fuerzas y remuneración inadecuada), es establecer una 
remuneración legal que se recaude y reparta a través de una entidad de gestión, 
cuestión que es más que debatible. En mi opinión no existen los elementos 
necesarios para poder hacer prosperar este razonamiento, por los motivos siguientes: 
Estimar directa y automáticamente que existe desequilibrio de fuerzas en la 
negociación de artista y productor y consecuencia de ello la remuneración del artista 
es inadecuada, es una visión superficial de la realidad compleja del sector. La 
capacidad negociadora y equilibrio de las posiciones depende del artista y productor 
del que estemos hablando y los niveles de desarrollo y éxito de uno y otro, además de 
otros muchos factores, como la  oportunidad del supuesto, la oferta y demanda en el 
caso concreto, las diferentes alternativas existentes, el nivel de riesgo e inversión que 
requiere un sector tan vulnerable como el discográfico, a cambio de un retorno 
incierto y esquilmado en el camino, etc.., no puede establecerse a modo de premisa 
general aplicable, como tabla rasa, y mucho menos erigirse como argumento que 
justifique la disposición que analizamos, en términos generales, por los motivos que 
veremos a continuación
647
.  Respecto al nivel de remuneración que percibe el artista 
por esta modalidad, es importante saber que ha sido recientemente objeto de un 
detallado estudio emprendido por la IFPI con el ánimo de obtener datos adecuados 
respecto a la evolución de los royalties del artista en el mercado digital en países de 
nuestro entorno y la evolución del mercado de físico a digital, extrayendo como 
conclusiones principales su crecimiento en los últimos cinco años desde 2009, en 
términos porcentuales con relación a la evolución negativa de las ventas, y el 
significativo incremento constatado en aquellos países donde la evolución del 
                                                 
647 Existen mecanismos diferentes para valorar lo que debe considerarse remuneración adecuada (o 
equitativa) en el caso de que sea necesario. Ver PÉREZ CARRILLO, Elena, “Derechos afines de 
artistas, intérpretes y ejecutantes, y de las productoras de fonogramas: reflexiones en torno a la 
propuesta de modificación de la Directiva 2006/116/CE”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de 




mercado digital y, en particular del modelo de streaming estaba más consolidado
648
. 
Por ello, el tercer argumento, una vez sometido a juicio crítico, tampoco puede 
prosperar. 
 
En resumen, podemos concluir que la norma del artículo 108.3 TRLPI no es 
consecuencia de la adaptación de la legislación internacional ni comunitaria ni 
encuentra equivalentes de peso en los sistemas legislativos de países con regímenes 
protectores de los derechos de propiedad intelectual equivalentes al nuestro. La 
gestión colectiva no se justifica en este caso como necesaria, ni siquiera como 
oportuna o como medio más adecuado para garantizar determinado nivel de 
remuneración al artista. Y, finalmente, no existe per se un desequilibrio de fuerzas 
entre artista y productor que genere una remuneración inadecuada para el artista que 
deba corregirse, habiéndose demostrado la evolución positiva del royalty por la 
explotación digital, que deberá consolidarse una vez se asiente el mercado digital y 
se estabilice el modelo actual de consumo de música.  
 
Dicho lo anterior y a pesar de que los razonamientos anticipados respecto a esta 
disposición servirían consolidar el argumento de la inoportunidad de la misma, a día 





Sin embargo, sí podría ser que el legislador español, al reconocer esta remuneración 
compensatoria adicional, hubiera desatendido lo pretendido por el legislador 
comunitario con la Directiva  2001/29/CEE, que ha sido armonizar en la UE el 
                                                 
648 http://www.ifpi.com/news/Global-digital-music-revenues-match-physical-format-sales-for-first-
time ... “Artist royalties. The rise of streaming services has also prompted wider discussion around 
the issue of artists’ royalty payments in the digital environment. In order to better inform this 
discussion, IFPI conducted research in 2014 to obtain an accurate picture of how royalty payments 
have changed as the market has shifted from physical sales to digital channels. Industry data 
compiled by IFPI from the three major companies, covering local sales for locally signed artists in 18 
major markets outside Japan and the US in the five year period to 2014 shows that while sales 
revenue fell 17 per cent, total artist payments – in the form of royalties and unrecouped advances – 
declined much less in real terms (down 6 per cent) and increased significantly as a share of sales 
revenue, by 13 per cent. Over the five year period, the data shows that total payments by record 
companies to local artists totalled more than US$1.5 billion across the 18 markets”. 
649Sin perjuicio de que el ámbito de aplicación de la misma, temporal o espacial o la tarifa concreta en 
que se traduzca en la práctica, sí puedan ponerse en tela de juicio, aunque también a través de los 




contenido de los derechos marcados por la misma, tal y como se ha anticipado al 
abordar este apartado: “El Tratado prevé la creación de un mercado interior y la 
instauración de un sistema que garantice que la competencia dentro del mercado 
interior no sea falseada. La armonización de las normativas de los Estados 
miembros sobre los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor 
contribuye a la realización de estos objetivos”650 y tal incumplimiento de la norma 
comunitaria, considerando que el resto de los países del entorno sí la están 
respetando, podría suponer una restricción prohibida a la libre prestación de servicios 
en la Unión.  
 
En este caso, sí nos encontraríamos ante una norma que debe ser modificada, como 
ha ocurrido con la disposición portuguesa, o suprimida, lo cual, como veremos, no 
repercutiría negativamente en los artistas que seguirían cobrando la remuneración 
adecuada por este tipo de explotación. 
 
Para abordar este análisis, es importante tener en cuenta que, en la práctica, muchos 
de los contratos para la explotación de los fonogramas a través de la puesta a 
disposición, se negocian y firman con los principales distribuidores digitales 
(Google, Spotify, Apple, etc.) desde las centrales europeas o mundiales y aplican a 
todo el territorio comunitario o mundial y tanto a artistas y productores nacionales 
como internacionales y fonogramas españoles y extranjeros
651
. Esto estaría 
claramente en consonancia con la voluntad del legislador europeo que aboga por las 
licencias multi-territoriales como se puede comprobar en la Directiva 2014/26
652
.  
                                                 
650 Considerando (1) Directiva  2001/29/CE. 
651 Esta visión y vocación multiterritorial no aplica sólo a los repertorios de las compañías 
multinacionales, conocidas como “Majors” sino que también está presente en las licencias de 
repertorio “independiente” cuyos titulares tienden a agrupar en entidades representativas con mayor 
capacidad de negociación que la que tendrían de forma individual, para que negocien las mejores 
condiciones posibles con los operadores digitales. MERLIN: “For digital services, Merlin offers 
significant efficiencies: allowing the opportunity to globally license - via a single deal, instead of 
hundreds of individual local deals –the world’s most important and commercially successful 
independent music labels”(http://www.merlinnetwork.org/what-we-do). 
652  Ver QUINTÁNS EIRAS, Mª Rocío, “La gestión colectiva 
transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito de los servicios legales de 
música en línea”. Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, 2005-2006, tomo XXVI, pp. 517-
531. Aunque más centrado en los gestores colectivos, prevé también la gestión a través de organismos 




Teniendo en cuenta esta práctica habitual, estamos siendo testigos de que 
distribuidores digitales que han solicitado y obtenido sus licencias para la puesta a 
disposición de grabaciones en un entorno supranacional al español, se ven requeridos 
por una entidad de gestión (AIE), en virtud de una disposición nacional, para pagar 
esta remuneración adicional por la puesta a disposición de los fonogramas el 
territorio español. La solución a adoptar por tales plataformas ante esta disyuntiva 
será bien pactar con la sociedad de artistas la remuneración a abonar, dejando 
constancia en determinados casos de su oposición a tal medida, discutir el 
requerimiento y en caso de recibir una reclamación judicial, transar o ejercer su 
oposición en la vía judicial o, intentar defender su posición respecto a la potencial 
ilegitimidad de la medida, solicitando incluso a los tribunales que han conocido de 
estos asuntos, que eleven la cuestión al Tribunal Europeo que sería quien podría 
concluir si la norma española, al excederse de lo que dispone la Directiva 
2001/29/CE y establecer una remuneración para el artista, de gestión colectiva 
obligatoria,  adicional a la pactada entre las partes del contrato, supone un obstáculo 
a la libre prestación de servicios en la Unión Europea. 
 
Hasta ahora, en los asuntos que han conocido los Tribunales españoles
653
 respecto a 
este tema, no se ha elevado tal cuestión a los tribunales Europeos
654
. Por ello, no es 
                                                 
653 Hasta ahora se han producido dos Sentencias de Audiencias Provinciales en relación a la 
reclamación por parte de AIE a un distribuidor digital del derecho remuneratorio contemplado en el 
artículo 108.3 TRLPI. La primera de ellas, de la Audiencia Provincial de Madrid Sección 28 en el 
Rollo de Apelación Nº 283/2012 de fecha 5 de julio de 2013 (EDS 2013/ 18307) siendo parte 
recurrente AIE y recurrida, la compañía distribuidora digital JET Multimedia España S.A., en el 
recurso frente a la Sentencia del Juzgado Mercantil nº 1 de Madrid de 11 de mayo de 2010. El 
segundo, la Sentencia citada de la Audiencia  Provincial Civil de Madrid, en el Asunto Buongiorno 
Myalert S.A. como apelante frente a AIE, en recurso de Apelación 282/2013 frente  al Sentencia del 
Juzgado de lo mercantil nº 7 de Madrid (Autos de Procedimiento Ordinario 1001/2009).  
654La Sentencia de la Audiencia Provincial Civil de Madrid, en el Asunto Buongiorno Myalert S.A. 
como apelante frente a AIE, en recurso de Apelación 282/2013 frente  al Sentencia del Juzgado de lo 
mercantil nº 7 de Madrid (Autos de Procedimiento Ordinario 1001/2009) rechaza la elevación de la 
cuestión prejudicial al TJUE, basándose en la Sentencia del TS Sala 1ª, 543/2010, de 15 de septiembre 
de 2010 (Recurso 2548/2005. EDS 2010/265162), que falla “no haber lugar al planteamiento de 
cuestión prejudicial ante el TJUE propuesto por la parte recurrente Distribuidora de Televisión 
Digital S.A. –Vía Digital”. El asunto que dio lugar a la STS de 15 de septiembre de 2010, versaba 
sobre la remuneración correspondiente a los artistas por la comunicación pública de grabaciones 
audiovisuales. El TS consideró que no había lugar a elevar las cuestiones prejudiciales puesto que 
éstas se plantearon respecto a la Directiva 92/100, que regula los derechos sobre producciones 
fonográficas (y no audiovisuales), y que además, tal Directiva, aunque no disponga la obligación a los 
Estados de reconocer un derecho remuneratorio de gestión colectiva obligatoria, sí autoriza a los 
Estados miembros a dispensar una protección mayor a los titulares de los derechos de autor y derechos 




posible dar testimonio aún sobre cómo se resolvería en tal ámbito el asunto, ni 
tampoco siquiera sobre las cuestiones concretas que se le plantearían
655
. A pesar de 
lo anterior, existen elementos suficientes para hacer proyección de los puntos que el 
Tribunal debería revisar respecto a la norma cuestionada y las disposiciones de 
aplicación, así como de los posibles argumentos y jurisprudencia que pueden aportar 
luz a los conflictos que se producen, por lo que podemos extraer conclusiones y 
aventurar la que, en mi opinión, debería ser la solución a este tema. 
                                                                                                                                          
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=126886 : “Considerando que los Estados miembros 
pueden establecer en favor de los titulares de derechos afines a los derechos de autor una protección 
mayor que la prevista en el artículo 8 de la presente Directiva”). Precisamente, este argumento 
esgrimido por la Audiencia Provincial de Madrid es, en mi opinión, uno de los que sirve para defender 
el planteamiento de la cuestión prejudicial en relación al artículo 108.3, ya que en el caso de este 
último artículo (al contrario del 108.4 actual al que hacía referencia el asunto anterior que comento en 
esta nota) se trata de cotejar la idoneidad respecto a la Directiva 2001/29/CE y, en particular respecto 
al derecho de puesta a disposición (y no de la remuneración por comunicación pública y la Directiva 
92/100/CEE) y esta Directiva, al contrario que la Directiva 92/100 /CEE no dispone que se pueda 
establecer mayor protección que la determinada, por lo que sería deseable tener una interpretación del 
TJUE respecto a esta directiva y derecho en particular y no extrapolar una teoría que en absoluto es 
directamente aplicable. 
655En el primer asunto mencionado (SAP Madrid de 5 de julio de 2013 AIE vs Jet Multimedia), la 
defensa de la plataforma digital se basó en que su actividad era más parecida a la de un distribuidor de 
productos tangibles y no a la de una entidad que lleva a cabo un acto de comunicación pública. La 
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid estima el recurso de AIE y revoca la Sentencia del 
Juzgado de Primera Instancia, declarando “el derecho de la actora a percibir la remuneración 
equitativa establecida en el artículo 108.3 TRLPI correspondiente a los artistas intérpretes o 
ejecutantes por actos de comunicación pública, en su modalidad de puesta  a disposición…”, 
condenando a la demandada a satisfacer el importe calculado por los peritos de la demandante. Tal 
sentencia no fue recurrida. En el segundo asunto actualmente pendiente de recurso de Casación ante el 
TS (SAP de 7 de abril de 2015, asunto AIE vs Buongiorno Myalert S.A.), el tema está más centrado 
en lo que respecta a las posiciones de las partes y al planteamiento de una posible incompatibilidad del 
artículo 108.3 TRLPI con el Derecho de la Unión Europea. La SAP sin embargo, rechaza como hemos 
visto el planteamiento de una cuestión prejudicial (indispensable para resolver el tema en concreto, 
bajo mi punto de vista) para determinar la adecuación de la norma española al Tratado de la Unión. 
Toma como referencia el régimen dispuesto antes de la promulgación de la Directiva 2001/29/CE para 
la comunicación pública de los fonogramas y el derecho remuneratorio reconocido a los artistas por 
este concepto (artículo 108.4 TRLPI) y considerando que “la propia Directiva 2001/29 dice en su 
preámbulo que se basa en los principios y normas de Directivas anteriores, entre ellas la Directiva 
92/100/CEE…que no impedía que los estados miembros pudieran establecer a favor de los titulares 
de los derechos afines una protección mayor…” estima que “la solución que se ha seguido en lo no 
previsto en la Directiva 2001/29 es la misma que ya contemplaba la Directiva 92/100”, rechazando 
que exista un “doble pago”, justificando una posible restricción a la libre prestación de servicios, para 
la realización de un objetivo de interés general como es la protección de la propiedad intelectual y, 
haciendo aplicación analógica de lo dispuesto por la Directiva 92/100/CEE para la comunicación 
pública, de manera que termina desestimando el recurso interpuesto por Buongiorno Myalert frente a 
AIE.  Son muchos los puntos cuestionables de esta Sentencia, que podrían ser analizados o no en 
Casación (que como se sabe permite muy pocas correcciones y aclaraciones dependiendo del tipo de 
recurso que pueda ser interpuesto). En lo que refiere a este estudio, sí resulta esencial profundizar, 
como se está haciendo, en las diferencias del derecho de puesta a disposición con el genérico de 
comunicación pública, y en las distintas raíces y naturaleza  de uno y otro y, para poder así, 
desbrozando lo que concierne a uno y no a otro, determinar mediante un análisis particular del caso 
que nos ocupa, la compatibilidad del derecho remuneratorio del artículo 108.3 TRPLI con el Derecho 





La cuestión a dilucidar es si esta diferencia legislativa dispuesta por el artículo 108.3 
TRLP, promulgada en aplicación de la Directiva 2001/29, genera un obstáculo que 
dificulta el correcto funcionamiento del mercado interior y, en caso afirmativo, si 
está justificado o no por el fin que persigue.  
 
Como premisa, es importante precisar que no se cuestiona el derecho en sí, como 
incompatible con el derecho comunitario, por el mero hecho de su reconocimiento a 
favor de los artistas o por ser un derecho de naturaleza “bicéfala”, con una doble 
estructura de exclusivo y remuneratorio.  
 
En cuanto a la compatibilidad del derecho en sí como derecho remuneratorio de 
gestión colectiva obligatoria, con el derecho comunitario, existen ejemplos similares 
de derechos remuneratorios de gestión colectiva, concurrentes con derechos 
exclusivos o sustitutivos de los mismos, contemplados por las Directivas de la Unión 
en el campo de la propiedad intelectual. Me estoy refiriendo en particular al derecho 
de alquiler y préstamo que corresponde a los artistas intérpretes y ejecutantes por el 
alquiler de los fonogramas, al derecho que corresponde a artistas y productores por la 
comunicación pública de los fonogramas o de las grabaciones audiovisuales 
(correspondiendo también a los autores de las mismas, para determinadas 
modalidades de explotación) o al derecho de comunicación pública cuando se lleva a 
cabo a través de distribución por cable.  
 
Respecto a este último, se prevé a nivel comunitario, la obligatoriedad del ejercicio 
del derecho que asiste a los titulares de autorizar o prohibir la distribución por cable 
únicamente a través de una entidad de gestión colectiva. Tal obligatoriedad, fue 
incorporada al derecho español, al igual que lo fue en otros países de nuestro 
entorno, siguiendo los parámetros de la Directiva
656
, sin que ello haya supuesto 
                                                 
656  Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinación de 
determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor 
en el ámbito de la radiodifusión vía satélite y de la distribución por cable. Diario Oficial n° L 248 de 
06/10/1993 p. 0015 – 0021. Artículo 9: “Ejercicio del derecho de distribución por cable 1. Los 
Estados miembros garantizarán que el derecho que asiste a los titulares de derechos de autor o de 




distorsión del mercado ni obstáculo a la libre prestación de servicios en el ámbito 
comunitario. No se está cuestionando el principio de gestión colectiva obligatoria 
para determinados derechos, materia en la que no vamos a profundizar ahora, siendo 
una práctica que podría ser la idónea, dependiendo de la modalidad de explotación de 
que se trate
657
, o que ha sido también objeto de prescripción o disposición por la 
legislación internacional o comunitaria, como en el caso que se está analizando como 
ejemplo. Por tanto, no sería, a priori y por sólo este motivo, contrario al mercado 
único de la Unión Europea, el hecho de que un derecho, como por ejemplo la 
remuneración del artista por determinada modalidad de explotación, se derive de 
forma obligatoria a la gestión colectiva
658
.  
                                                                                                                                          
a través de una entidad de gestión colectiva”. Incorporado al derecho español a través de la Ley 
28/1995, de 11 de octubre, de incorporación al derecho español de la Directiva 93/83/CEE del 
Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinación de determinadas disposiciones relativas a 
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía 
satélite y de la distribución por cable (BOE-A-1995-22381), que cumple con lo dispuesto en la 
Directiva: “Artículo 6. Ejercicio del derecho de distribución por cable. 1. El derecho que asiste a los 
titulares de derechos de autor y, en su caso, a los titulares de derechos afines de prohibir o autorizar 
la distribución por cable de una emisión se ejercerá, exclusivamente, a través de una entidad de 
gestión de derechos de propiedad intelectual” y pasa a reconocerse en el TRLPI como apartado 4, b) 
del artículo 20: “El derecho que asiste a los titulares de derechos de autor de autorizar la 
retransmisión por cable se ejercerá, exclusivamente, a través de una entidad de gestión de derechos 
de propiedad intelectual”. 
657  En contra de la gestión colectiva obligatoria se manifiesta SÁNCHEZ ARISTI, Rafael, en 
BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad 
Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, 2007 p. 1481 y 1482: “El derecho de remuneración  
de los artistas por la comunicación pública de sus actuaciones fijadas en fonogramas debe hacerse 
efectivo, necesariamente, a través de las entidades de gestión por mandato del articulo 108.6 LPI, el  
cual detalla cuáles serán las funciones  que cabe desempeñar en este ámbito a las entidades: i) 
negociación con los usuarios; ii) determinación, recaudación y distribución de la remuneración 
correspondientes; ii) cualquier otra actuación necesaria para asegurar la efectividad del derecho de 
remuneración en juego. Cabe criticar la imposición de la gestión colectiva obligatoria de este 
derecho, y en general de todos los derechos remuneratorios que regula el artículo 108 LPI. Semejante 
solución ya había sido criticada respecto del análogo mandato que se contenía en el precedente 
artículo 108.4 TRLPI, y antes en el artículo 7.04 de la Ley 43/1994, siendo así que la Directiva 
92/100/CEE, a cuya transposición servía dicha Ley, no imponía una solución de esa naturaleza…. La 
situación no ha cambiado en la actualidad, antes bien el legislador ha extendido la fórmula  al  nuevo 
derecho de remuneración equitativa ligado a la puesta a disposición del público de las fijaciones de 
las actuaciones artísticas (art. 108.6 en relación con el art. 108.3 LPI)…”. 
658 Si bien hay que tener en cuenta que uno de los principales argumentos para la defensa y soporte de 
la gestión colectiva es precisamente la imposibilidad o dificultad de la gestión individual y el 
abaratamiento de costes a través de este tipo de gestión, que en el mundo digital, viene a quebrarse al 
entrar en juego otras herramientas que permiten alcanzar tales fines, de otra manera y a menos coste. 
En este sentido: DIEZ ESTELLA, Fernando, “Música, Internet y derechos de autor; un enfoque 
antitrust”, Fernando Díez Estella, 2008, 
http://www.fernandodiezestella.com/Publicaciones/musica_antitrust_(2008).pdf.  (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6TevilgTl). P. 158: “Como es sabido, la gestión colectiva de derechos de 
autor y derechos afines nace ante el hecho evidente de la dificultad que supondría para los autores —
así como para los usuarios que quisieran acceder a los repertorios— la explotación individual de su 





En cuanto al derecho de alquiler y préstamo, la disposición comunitaria, contemplada  
por primera vez en la derogada Directiva 92/100/CEE
659
, reconoce un derecho 
exclusivo de distribución mediante alquiler y préstamo a artistas y productores 
(además de a los autores y a los productores de grabaciones audiovisuales)
660
, 
formulando la posibilidad de que pueda ser objeto de cesión o licencias 
contractuales
661
, en cuyo caso, los artistas conservarán el derecho irrenunciable a 
percibir una remuneración equitativa, que podrá ser recaudada y distribuida a través 
de una entidad de gestión colectiva
662
. Esta disposición se incorporó al derecho 
español a través de la Ley 43/1994
663
 recogiendo los principios marcados por el 
legislador comunitario en la Directiva, pero convirtiendo la “posibilidad” de gestión 
colectiva en “realidad” obligatoria, y consolidándose en el texto del TRLPI de la 
                                                                                                                                          
afirmaba en su Preámbulo que «los titulares de derechos de propiedad intelectual únicamente pueden 
lograr su efectividad actuando colectivamente a través de organizaciones que ejerzan facultades de 
mediación o gestión de los derechos». … Sin embargo, el desarrollo de Internet y las nuevas 
tecnologías han venido a quebrar este statu quo y están cuestionando la vigencia de dicho modelo. En 
efecto, el ahorro de costes y la necesaria seguridad jurídica que las entidades de gestión aseguraban 
con el anterior paradigma dejan de tener tanto sentido ante nuevos modelos de negocio y 
herramientas como los DRM (Digital Rights Management), un software incluido en cada canción 
vendida en formato digital que intenta cumplir dos funciones: facilitar la gestión de los 
correspondientes derechos de autor y evitar la copia ilegal y la piratería”. 
659 Directiva 92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y 
préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la propiedad intelectual. 
Diario Oficial n° L 346 de 27/11/1992 p. 0061 – 0066.  
660Artículo 2.1 Titulares y objeto del derecho de alquiler y préstamo 1. El derecho exclusivo de 
autorizar o prohibir el alquiler o el préstamo corresponderá: - al autor, respecto del original y de las 
copias de sus obras, - al artista intérprete o ejecutante, respecto de las fijaciones de sus actuaciones,  
- al productor de fonogramas, respecto de sus fonogramas y - al productor de la primera fijación de 
una película respecto del original y de las copias de sus películas. A efectos de la presente Directiva 
se entenderá por « película » la obra cinematográfica o audiovisual o imágenes en movimiento, con o 
sin acompañamiento de sonido. 
661El apartado 5 del mismo artículo 2, establece una presunción de cesión pero sólo de los artistas a los 
productores “de películas”, no a los de fonogramas: “5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 7, 
cuando los artistas intérpretes o ejecutantes celebren individual o colectivamente con un productor de 
películas contratos relativos a la producción de películas, se presumirá que, salvo pacto en contrario 
en el contrato y salvo lo dispuesto en el artículo 4, han transferido sus derechos de alquiler”. 
662 Artículo 4 Directiva 92/100: “Derecho irrenunciable a una remuneración equitativa 1. Cuando un 
autor o un artista intérprete o ejecutante haya transferido o cedido a un productor de fonogramas o 
de películas su derecho de alquiler respecto de un fonograma o un original o una copia de una 
película, el autor o el artista intérprete o ejecutante conservará el derecho de obtener por el alquiler 
una remuneración equitativa. 2. El derecho a obtener una remuneración equitativa a cambio del 
alquiler por parte de los autores o artistas intérpretes o ejecutantes será irrenunciable. 3. La gestión 
del derecho a obtener una remuneración justa podrá encomendarse a entidades de gestión colectiva 
que representen a los autores o de los artistas intérpretes o ejecutantes”.  
663Ley 43/1994 de 30 de diciembre, de incorporación al Derecho español de la Directiva 92/100/CEE, 
de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los 
derechos de autor en el ámbito de la propiedad intelectual (BOE» núm. 313, de 31 de diciembre de 






. Al derogarse la Directiva 92/100/CEE y ser sustituido el régimen 
previsto para el alquiler y préstamo por la Directiva 2006/115/CE
665
, se mantuvo el 
mismo sistema: derecho exclusivo a favor de artistas y productores que puede ser 
objeto de cesión y licencias contractuales, en cuyo caso, el artista conserva un 
derecho irrenunciable a una remuneración equitativa, consolidando la opción 
escogida por el legislador comunitario que dejar a la voluntad de las partes y los 
Estados miembros, determinar cómo quieren gestionar tal remuneración: “Los 
Estados miembros podrán establecer la obligatoriedad total o parcial de la gestión a 
través de entidades de gestión colectiva del derecho de obtener una remuneración 
equitativa así como la determinación de las personas de quienes se pueda exigir o 
recaudar tal remuneración” 666 . Comprobamos por tanto que el legislador 
comunitario ha sido más flexible en la formulación de las posibilidades de gestión de 
la remuneración, mientras que el español ha optado por una posición más estricta al 
contemplar la obligatoriedad de intervención de estas entidades.  
 
Con independencia del dato anterior, hay dos cuestiones realmente importantes en el 
análisis del derecho de alquiler y préstamo y su regulación: la primera, que el 
legislador español sigue los principios dispuestos por el Comunitario, de manera que 
respeta el objetivo marcado para lograr un entorno armonizado: aun siendo la opción 
del TRLPI más taxativa que la de la UE, la primera encaja dentro de lo dispuesto en 
la segunda, que prevé la posibilidad tanto de que exista una gestión colectiva como 
de que no la haya y, en todo caso, establece de forma clara la existencia de una 
remuneración equitativa a favor de los artistas que hayan cedido su derecho de 
alquiler y préstamo. Téngase en cuenta que cuando el artista cede su derecho de 
                                                 
664 Artículo 109. Distribución. 2.º El artista intérprete o ejecutante que haya transferido o cedido a un 
productor de fonogramas o de grabaciones audiovisuales su derecho de alquiler respecto de un 
fonograma, o un original, o una copia de una grabación audiovisual, conservará el derecho 
irrenunciable a obtener una remuneración equitativa por el alquiler de los mismos. Tales 
remuneraciones serán exigibles de quienes lleven a efecto las operaciones de alquiler al público de 
los fonogramas o grabaciones audiovisuales en su condición de derechohabientes de los titulares de 
los correspondientes derechos de autorizar dicho alquiler y se harán efectivas a partir del 1 de enero 
de 1997.El derecho contemplado en el párrafo anterior se hará efectivo a través de las entidades de 
gestión de los derechos de propiedad intelectual”. Este apartado permanece invariable en la redacción 
actual del TRLPI. 
665 Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 sobre 
derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la 
propiedad intelectual. Diario Oficial de la Unión Europea L376/28 de 27.12.2006. 




alquiler, el deudor va a ser el establecimiento que lleve a cabo esta actividad con 
carácter comercial
667
, mientras que el productor no va a abonarle la remuneración por 
esta modalidad de explotación. La segunda cuestión importante es que resulta 
evidente que este derecho es claramente el espejo en que ha mirado nuestro 
Legislador al definir y construir los actuales apartados 3 y 6 del artículo 108.3 y 
108.6. El sistema que ha previsto es el mismo: derecho exclusivo reconocido a 
artistas y productores (derecho de alquiler y préstamo y derecho de puesta a 
disposición), que es susceptible de cesión y licencia, que se presume cedido por el 
artista al productor (en el caso del alquiler y préstamo sólo al productor de 
grabaciones audiovisuales, en el caso de la puesta a disposición, también al productor 
de fonogramas), y que reconoce tras dicha cesión una remuneración irrenunciable y 
equitativa a recaudar a través de una entidad de gestión y a abonar por el distribuidor 
de la grabación (local donde se realiza el alquiler y plataforma desde la que se lleva a 
cabo la puesta a disposición. Por ello, en el entendido de que el sistema previsto para 
el alquiler y préstamo es el adecuado, podría tratar de defenderse (como de hecho ha 
ocurrido) que tal engranaje funciona también mutatis mutandis para el derecho de 
puesta a disposición, lo cual es una apreciación inexacta, en mi opinión, por los 
motivos siguientes: en primer lugar el derecho de alquiler y préstamo y su estructura 
de funcionamiento, deriva y trae causa de la norma comunitaria que hemos analizado 
(Directiva 92/100/CEE), siendo de aplicación en todos los países de la Unión, 
quienes han seguido esta hoja de ruta, de manera que el funcionamiento de este 
derecho en el Mercado Común está armonizado, sin que se creen distorsiones al 
mismo con motivo de su ejercicio
668
. Por el contrario, el derecho contemplado en los 
                                                 
667Art. 109.3, 2º: “…Tales remuneraciones serán exigibles de quienes lleven a efecto las operaciones 
de alquiler al público de los fonogramas o grabaciones audiovisuales en su condición de 
derechohabientes de los titulares de los correspondientes derechos de autorizar dicho alquiler…”. 
668 En mi opinión, el hecho de que la Directiva  2001/29 haga referencia a la vigencia de Directivas 
anteriores y, en particular a la Directiva 92/100 (Considerando 20: “La presente Directiva se basa en 
principios y normas ya establecidos por las Directivas vigentes en la materia, en particular, las 
Directivas 91/250/CEE(5), 92/100/CEE(6), 93/83/CEE(7), 93/98/CEE(8) y 96/9/CE(9), y los 
desarrolla e integra en la perspectiva de la sociedad de la información. Las disposiciones de la 
presente Directiva deben entenderse sin perjuicio de las disposiciones de dichas Directivas, salvo 
disposición en contrario de la presente Directiva”) en absoluto desvirtúa lo anterior. Esto tan sólo 
significa que  lo dispuesto en la Directiva 92/100, sigue vigente “salvo disposición en contrario”, no 
que los principios de Directivas anteriores, deban aplicarse a nuevos derechos como el de puesta a 
disposición que reconoce la Directiva  2001/29. En este caso, el derecho remuneratorio reconocido el 
legislador español en el artículo 108.3 ni deriva de la incorporación de la Directiva 92/100 (lo cual es 




artículos 108.3 y 108.6 del TRLPI, no deriva de la Directiva de la que el derecho de 
puesta a disposición trae causa (Directiva 2001/29/CE) y no ha sido en consecuencia 
reconocido en más países que Hungría y Portugal, con las particularidades avanzadas 
para estos mercados
669
. En segundo lugar, la otra gran diferencia entre uno y otro, es 
que mientras que el artista que cede su derecho de alquiler y préstamo, pasa a cobrar 
a través de la entidad de gestión colectiva, directa y únicamente de los propietarios 
de los locales donde se realiza tal explotación, en cuanto al derecho de puesta a 
disposición, el artista musical va a seguir percibiendo la remuneración acordada con 
el productor, de forma proporcional a la explotación concreta de la grabación, y, 
adicionalmente, recibiría de la entidad de gestión la contraprestación fijada por esta 
singularidad de la Ley, es decir las dos remuneraciones se solaparían, a pesar de ser 
derivadas del mismo acto de explotación, siendo gestionadas por dos entidades 
diferentes, lo cual a priori parecería que crea una barrea artificial al mercado, que 




                                                                                                                                          
ni la Directiva  2001/29 lo dispone “en contrario” de ningún derecho previo. Así lo confirmó la St del 
TJUE de 9 de febrero de 2012 (Asunto C‑277/10 “Luksan”): FD 84 “…es oportuno señalar también 
que el legislador de la Unión ha precisado expresamente en el quinto considerando de la Directiva 
2001/29 que, si bien las normativas existentes en materia de derechos de autor y derechos afines a los 
derechos de autor deben adaptarse y completarse para responder adecuadamente a realidades 
económicas tales como las nuevas formas de explotación, en cambio la protección de la propiedad 
intelectual no requiere que se definan nuevos conceptos”. FD 85 “De tal modo, puesto que, por un 
lado, se supone que en 2001, con ocasión de la adopción de la Directiva 2001/29, el legislador de la 
Unión mantuvo los diferentes conceptos de la protección de la propiedad intelectual elaborados en el 
contexto de las anteriores Directivas…”. Y FD 104 “Pues bien, como se ha expuesto en los 
apartados 84 y 85 de la presente sentencia, se considera que, con ocasión de la adopción de la 
Directiva 2001/29, el legislador de la Unión mantuvo los conceptos de la protección de la propiedad 
intelectual elaborados en el contexto de las anteriores Directivas, a menos que hubiera dispuesto 
expresamente otra cosa”.  
669 Las novedades de estos sistemas legislativos respecto al Comunitario, podrían actualmente 
resumirse en que la gestión de este derecho puede ser a través de entidad de gestión colectiva o no. 
670 En contra de esta tesis se manifiesta MARTÍN VILLAREJO, Abel, en Comentarios a la Ley de 
Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009, página 658, entendiendo 
que el derecho de puesta a disposición de los artistas coincide en estructura al de alquiler: “Por lo que 
concierne al derecho de comunicación pública -al igual que el derecho de puesta a disposición o de 
alquiler- sobre las interpretaciones, se configura bajo el sistema de doble estructura. Esto es, de 
modo genérico y en primer término, el derecho de comunicación pública se articula como un  derecho 
exclusivo de autorizar de ejercicio individual, si bien prevé un mecanismo de cesión presuntivo o no, 
a cambio de que el artista conserve en todo caso un derecho a obtener una remuneración  equitativa 
a cargo del usuario de la interpretación, no del productor”. Coincide en la asimilación de ambas 
normativas (alquiler y puesta a disposición) a estos efectos MARÍN LÓPEZ, Juan José, “Los derechos 
de los productores de fonogramas y de grabaciones audiovisuales tras las reformas de la Ley de 
Propiedad Intelectual de 2006”, en ROGEL VIDE, Carlos (dir.), Anuario de Propiedad Intelectual 
2007, Madrid, Editorial Reus, 2008, nº22, página 354 y 355  “Se trata de un modus operandi en todo 




El hecho de que se trate de un derecho de naturaleza “bicéfala”, con una doble 
estructura de exclusivo y remuneratorio, tampoco significa que por tal motivo deba 
ser considerado contrario al Tratado de la Unión. Países como España reconocen 
derechos que tiene esta doble cara y que podrían parecer similares pero que si se 
analizan detalladamente presentan diferencias importantes a los efectos que ahora 
importan, principalmente su compatibilidad con el Derecho comunitario. 
 
Los ejemplos a los que me refiero son el derecho de alquiler y préstamo, que se 
acaba de examinar y cuyas características más importantes han puesto en evidencia 
sus diferencias esenciales con el derecho remuneratorio dispuesto por el artículo 
108.3 y el derecho remuneratorio que de acuerdo a la Ley Española corresponde a los 
artistas por la comunicación pública, regulado en el artículo 108.4 TRLPI: “Los 
usuarios de un fonograma publicado con fines comerciales, o de una reproducción 
de dicho fonograma que se utilice para cualquier forma de comunicación pública, 
                                                                                                                                          
109.3 LPI]”. No sin precisar que “en el marco de este estudio dedicado a la incidencia de las 
reformas de 2006 sobre los derechos de los productores, no es posible  entrar en el análisis detenido 
de esta presunción de cesión y de las consecuencias que de ella se derivan. Aunque se ha afirmado, 
con la vista puesta fundamentalmente eneste aspecto del artículo 108 LPI, que <<la trasposición al 
Derecho español del artículo 3 de la Directiva no refleja en su plenitud la letra y el espíritu de esta 
disposición y va más lejos de su finalidad armonizadora (DELGADO PORRAS, “la incorporación de 
la Directiva 2001/29 al Derecho de Propiedad intelectual –Derecho de autor y derechos afines al 
derecho de autor, RIDA 210 (2006), p. 13)”, planteándose a continuación una posible 
incompatibilidad de tal norma, unida al derecho remuneratorio que le acompaña, con el 
funcionamiento del mercado interior: “ El hecho de que, por el momento, la presunción en cuestión, 
asociada a un derecho de remuneración del que es deudor quien realiza la puesta a disposición, 
plantea algunos interrogantes de no fácil solución y que, en su proyección práctica, pueden 
entorpecer el funcionamiento del mercado interior: Así, por poner un ejemplo de cuestión 
controvertida (que representa además varias derivaciones de alcance), si la puesta a disposición se 
realiza por un prestador de servicios de la sociedad de la información radicado en un territorio 
distinto al de España, ¿tiene el mencionado prestador la obligación de pagar la remuneración a que 
se refiere el artículo 108.3 LPI?”. CASAS VALLÉS, Ramón, “La comunicación pública en el 
entorno digital: el derecho de puesta a disposición”, en VV. AA, La obra audiovisual en la reforma de 
la Ley de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, pp. 108 y 109, considera, 
siguiendo a MARÍN LÓPEZ, Juan José que “no se trata de un derecho de remuneración propiamente 
dicho” y que efectivamente (pág. 110) “hay que admitir que la fórmula española constituye una 
excepción que puede complicar las cosas a quienes como cesionarios del derecho exclusivo o 
personas autorizadas, lleven a cabo una puesta a disposición, que normalmente será transfronteriza”. 
En ROGEL VIDE, Carlos (dir.), Anuario de Propiedad Intelectual 2007, Madrid, Editorial Reus, 
2008, nº 22.  Por su parte, SÁNCHEZ ARISTI, Rafael en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, 
Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial 
Tecnos, 2007 considera que, “el mecanismo <<recuerda>> al ya existente para el derecho exclusivo 
de alquiler de los artistas en el sector audiovisual (vid art. 109.3 II. 1º y 2º LPI). Claro que <<en este 
otro caso sí se detecta el respaldo de la normativa comunitaria>>, ya que el artículo 4º de la 
Directiva 92/100/CEE preveía tanto la posibilidad de cesión del derecho de alquiler como el efecto de 
que tal cesión comportara la conservación de un derecho de remuneración equitativa en relación con 




tienen obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los artistas 
intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas, entre los cuales se 
efectuará el reparto de aquélla” 671 . Las posibilidades de confusión de ambos 
derechos, el remuneratorio derivado de la puesta a disposición y el que trae causa de 
la comunicación pública de los fonogramas, se magnifican por ser el primero (puesta 
a disposición) modalidad del segundo (comunicación pública) y por remitir en el 
apartado 6 del mismo artículo 108 a una gestión uniforme para los dos tipos de 
derecho remuneratorio, junto con el derivado de la explotación de las grabaciones 




Sin embargo, al igual que ocurría con el derecho de alquiler, no derivan de la misma 
fuente y su raíz tampoco es la misma, siendo muchos más los puntos que los separan 
que los que los asemejan, a pesar de que las apariencias engañen. A destacar entre 
estos ejes diferenciales, cabe mencionar que el artículo 108 TRLPI (actual apartado 
4), antes de la incorporación al derecho español de la Directiva 2001/29/CE, disponía 
ya este derecho remuneratorio para los artistas de forma previa a la Ley 23/2006 de 7 
de julio de incorporación de la citada Directiva
673
.Es más, el derecho de los artistas a 
recibir una compensación económica por la comunicación pública se apuntaba ya en 
                                                 
671También cabrá hablar como derecho remuneratorio similar el contemplado en el apartado 5 del 
mismo artículo 108 TRLP respecto a las producciones audiovisuales Art. 108.5 TRLPI: “Los usuarios 
de las grabaciones audiovisuales que se utilicen para los actos de comunicación pública previstos en 
el artículo 20.2.f) y g) tienen obligación de pagar a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los 
productores de grabaciones audiovisuales la remuneración que proceda, de acuerdo con las tarifas 
generales establecidas por la correspondiente entidad de gestión. Sin embargo, vamos a profundizar 
en el recogido en el apartado 4 del mismo artículo, por referirse a fonogramas, que es la prestación 
objeto de este estudio, sin perjuicio de que se harán referencias al citado en esta nota, ya que ha sido 
también objeto de debate y análisis. 
672Art. 108.6 TRLPI: “El derecho a las remuneraciones a que se refieren los apartados 3, 4 y 5 se 
hará efectivo a través de las entidades de gestión de los derechos de propiedad intelectual. La 
efectividad de los derechos a través de las respectivas entidades de gestión comprenderá la 
negociación con los usuarios, la determinación, la recaudación y la distribución de la remuneración 
correspondiente, así como cualquier otra actuación necesaria para asegurar la efectividad de 
aquéllos”. 
673El artículo 108 disponía en su apartado 2 (que luego pasó a ser el 4 al incorporar los dos apartados 
referentes a la puesta a disposición como números 2 y 3): “Los usuarios de un fonograma publicado 
con fines comerciales, o de una reproducción de dicho fonograma que se utilice para cualquier forma 
de comunicación pública, tienen obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los 
artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas, entre los cuales se efectuará el 





la Ley 22/1987 de propiedad intelectual, como artículo 103
674
, adoptando su forma 
actual tras la entrada en vigor de la Ley 43/1994, de 30 de diciembre, de 
incorporación al Derecho español de la Directiva 92/100/CEE
675
, que en su artículo 
8.2 dispone también el reconocimiento de tal derecho remuneratorio por la 
comunicación púbica de fonogramas
676
. Es decir, el derecho remuneratorio por la 
comunicación pública, con su naturaleza compleja de derecho exclusivo y derecho 
remuneratorio, puede traer causa, como hemos visto, una disposición Comunitaria, al 
contrario de lo que ocurre con el referente a la puesta a disposición. Por ello, el 
mercado de servicios generados a través de esta modalidad de explotación, se 
armoniza a través de su reconocimiento, sin perjuicio de que los Estados miembros 
pueden establecer en favor de los titulares de derechos afines a los derechos de 
autor una protección mayor que la prevista en el artículo 8 de la presente 
Directiva
677
. Adicionalmente, al igual que ocurría con el derecho de alquiler y 
préstamo frente al derecho remuneratorio generado por la puesta a disposición, como 
elemento diferenciador entre el primero y el derivado de la comunicación pública de 
los fonogramas con respecto al segundo, hay que poner de manifiesto que en el caso 
de los derechos de alquiler y comunicación pública, la justificación del 
reconocimiento del derecho habilitado por el legislador se basa en que el artista, una 
vez que cede los derechos de alquiler y comunicación pública, respectivamente, ya 
                                                 
674Art. 103 L22/1987: “Cuando un fonograma publicado con fines comerciales se utilice en cualquier 
forma de comunicación pública, los artistas, intérpretes o ejecutantes, cuyas actuaciones se hayan 
fijado en aquél, tendrán derecho a una compensación económica. El importe de esta compensación 
será el 50 por 100 de los rendimientos que obtenga el productor por causa de dicha utilización”. 
675 Ley 43/1994, de 30 de diciembre, de incorporación al Derecho español de la Directiva 92/100/CEE 
de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los 
derechos de autor en el ámbito de la propiedad intelectual. BOE núm. 313, de 31 de diciembre de 
1994, páginas 39504 a 39509 (6 págs.). Artículo 7: “Radiodifusión y comunicación al público. … 
2. Los usuarios de un fonograma publicado con fines comerciales, o de una reproducción de dicho 
fonograma que se utilice para la radiodifusión inalámbrica o para cualquier forma de comunicación 
al público, tienen la obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los artistas 
intérpretes o ejecutantes y productores de los fonogramas, entre los cuales se efectuará el reparto de 
la misma”.  
676Artículo 8 Directiva 92/100: Radiodifusión y comunicación al público…”2. Los Estados miembros 
establecerán la obligación del usuario de un fonograma publicado con fines comerciales, o de una 
reproducción de dicho fonograma, que se utilice para la radiodifusión inalámbrica o para cualquier 
tipo de comunicación al público de pagar una remuneración equitativa y única a los artistas 
intérpretes o ejecutantes y productores de fonogramas, entre los cuales se efectuará el reparto de la 
misma”. La misma redacción se mantiene en el artículo 8.2 de la Directiva 2006/115/CE del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre derechos de alquiler y 
préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la propiedad intelectual 
(DOUE núm. 376, de 27 de diciembre de 2006, páginas 28 a 35), que deroga y sustituye a la anterior. 




no va a percibir del productor un pago por cada uso y explotación que se realice de la 
prestación o la obra a través de estas modalidades de negocio por lo que sólo de esta 
manera participan en la retribución proporcional del devenir de la operación. Es 
decir, la remuneración equitativa dispuesta por Ley, constituye desde entonces y para 
estos actos sucesivos, su contraprestación
678
. Ello es así porque el derecho de 
comunicación pública del artista se despliega en “dos derechos diferentes, en esta 
modalidad, que conllevan la correspondiente contraprestación económica, el 
derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública de su actuación (cobrado 
una sola vez en el momento de la autorización y la prestación de servicios
679
) y un 
derecho de “participación” fijado a través de la llamada remuneración equitativa y 
                                                 
678 El apartado 3 del artículo 108, en su redacción previa a la modificación operada por la Ley de 
2006, disponía respecto a la comunicación pública: Los usuarios de un fonograma publicado con fines 
comerciales, o de una reproducción de dicho fonograma que se utilice para cualquier forma de 
comunicación pública, tienen obligación de pagar una remuneración equitativa y única a los artistas 
intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas, entre los cuales se efectuará el reparto 
de aquélla. Remuneración interpretada por la doctrina como pago por la acción realizada. Ver 
ROGEL VIDE, Carlos, en “La remuneración equitativa y única, a favor de los artistas, del artículo 
108.3 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI) y la interpretación de las 
normas”, Anuario de Propiedad Intelectual 2003, Dir Carlos Rogel Vide, Reus, Madrid, 2003, pp. 
263: “Remuneración tanto quiere decir como acción o efecto de remunerar que, a su vez, equivale a 
compensar, a dar en premio de un beneficio u obsequio obtenido. Dar, en fin, a cambio de algo 
previamente recibido, a lal postre, pagar”. “La remuneración, pues, se distingue de la deuda y se 
identifica con el pago o cumplimiento de la misma, de la obligación. La Remuneración presupone una 
deuda que, precisamente  se extingue con el pago. Paladino en este sentido, se muestra el artículo 
1156 del Código Civil –siempre referente obligado-, a decir del cual las obligaciones se extinguen 
por el pago o cumplimiento”. “La identificación de la remuneración con el pago -que no con la 
deuda- viene de antiguo y es consagrada en la siguiente y lapidaria frase recogida por LÓPEZ DE 
HARO en su Directorio de reglas, aforismos y principios  de Derecho - Reus, Madrid, 5. Ed.,  1982. 
Pag. 207-: Remunerare solvere est non donare”. 
679Artículo 108 TRLPI. Comunicación pública.“1. Corresponde al artista intérprete o ejecutante el 
derecho exclusivo de autorizar la comunicación pública: a) De sus actuaciones, salvo cuando dicha 
actuación constituya en sí una actuación transmitida por radiodifusión o se realice a partir de una 
fijación previamente autorizada”. Es decir, una vez que autoriza la fijación para la transmisión por 
radiodifusión (en el entendido de que esta autorización se produce en simultaneidad de acto con la 
autorización para la radiodifusión propiamente dicha) y la fijación de su interpretación (normalmente 
al productor fonográfico en el caso de los las grabaciones musicales), ya no se va a requerir con 
posterioridad su autorización sucesiva para la comunicación pública de las fijaciones realizadas, ni va 
a percibir por ello más contraprestación por la explotación de las mismas a través de esta modalidad 
que la derivada del derecho remuneratorio contemplado en el apartado 4 del mismo artículo 108. Por 
el contrario, respecto a la reproducción y distribución de su interpretación fijada, una vez autorizada 
en el contrato discográfico al productor, no se requerirá nuevas autorizaciones cada vez que el 
productor fonográfico cesionario de los derechos del artista lleve a cabo o permita tales actos, sino que 
teniendo ya el permiso para hacerlo, la contraprestación del artista, que es proporcional al ingreso 
derivado del ejercicio de tales derechos, se basará en lo pactado en el instrumento contractual suscrito 
entre ambas partes y el productor abonará al artista el importe que corresponda, al igual que debe 




única, por los actos de comunicación pública que se realicen”680,de manera que la 
explotación a través de esta modalidad no va a suponer una doble remuneración al 
artista ya que deriva de dos ejecuciones distintas del derecho por lo que no se 
produce “duplicidad de pagos” ni tampoco “enriquecimiento injusto”681.  
 
El derecho remuneratorio derivado de la puesta a disposición sí supone sin embargo 
un doble pago al artista musical y por tanto, aplicando la tesis anterior a sensu 
contrario, implicaría un enriquecimiento injusto
682
. Ello es así porque en la 
                                                 
680FD Tercero Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid, de 5 de septiembre de 2001, en 
juicio de mayor cuantía nº 623/1998 (reproducido en la STS  Sala Primera de lo civil, 55/2009 de 18 
de febrero de 2009, EDS 2009/222 99). El derecho de autorización se ejecuta una sola vez y se 
corresponde con la ejecución de la prestación de servicios por parte del artista, con la primera 
actuación, el segundo, una vez fijada esa actuación se activa cada vez que ésta se explota a través de 
cualquier medio y, en este caso, se gestiona a través de una entidad colectiva de gestión de derechos 
de propiedad intelectual. 
681FD Tercero Sentencia de la Sección 13ª de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 de marzo de 
2003 en rollo de apelación 583/2001  (reproducido en la STS  Sala Primera de lo civil, 55/2009 de 18 
de febrero de 2009, EDS 2009/222 99). 
682 CASAS VALLÉS, Ramón, “La comunicación pública en el entorno digital: el derecho de puesta a 
disposición”, en VV. AA, La obra audiovisual en la reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur 
Menor, Editorial Aranzadi, 2008, página 111: “En teoría cabe suponer que el productor  compensará 
al artista por la cesión del derecho exclusivo de puesta a disposición. Así lo presumía, por ejemplo, el 
Consejo de Estado cuando, en su dictamen sobre el Anteproyecto de la Ley 23/2006, decía que el 
esquema retributivo previsto «comporta una suerte de doble pago, porque el artista recibirá primero  
la cantidad pactada en el contrato de producción y después tendría derecho a una remuneraci6n 
equitativa que le debe abonar quien realice la puesta a disposición» … Pero no es seguro que las 
cosas se produzcan así. Es probable que los productores se resistan a pagar por un derecho de cuyo 
contenido económico el artista no puede disponer y que se dotará de contenido, a través de la gestión 
colectiva obligatoria, mediante los pagos de quienes lleven a cabo la explotación interactiva. El 
desdoblamiento del derecho entre la facultad de autorizar (que el productor necesita para que no 
quede vacío su propio derecho exclusivo) y el contenido económico (cuyo ejercicio, con la cesión ex 
lege a manos de las entidades de gestión) no debe traducirse en un aumento de los costes de la 
actividad…”. En la práctica y en la realidad en el sector fonográfico (insistir en cuanto a este punto 
que no se está prejuzgando ni analizando las práctivas del sector audiovisual, cuyo estudio excede al 
objeto de este trabajo), lo cierto es que, efectivamente, lo que ocurre es precisamente lo que el Sr. 
Casas Vallés ve como improbable: Los productores fonográficos están abonando a los artistas la 
remuneración correspondiente pactada con ellos por la explotación de los fonogramas a través de su 
puesta a disposición y la entidad de gestión que les representa en España, reclama en su nombre la 
remuneración dispuesta a su favor en el artículo 108.3 TRLPI, luego sí se produce ese doble pago. 
SÁNCHEZ ARISTI, Rafael en BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a 
la Ley de Propiedad Intelectual, 3ª edición, Madrid, Editorial Tecnos, 2007, p. 1473, plantea como 
opciones alternativas la vía de remuneración directa por el productor y la de la entidad de gestión, 
dando por sentado que se trata de la remuneración correspondiente al mismo acto de explotación, la 
puesta a disposición: “Los productores de fonogramas, por ejemplo, podrían preferir remunerar 
directamente a los artistas  por los actos de puesta a disposición del público, ya que en rigor esta 
forma de explotación permite controlar el número de descargas efectuadas, exactamente igual que en 
la distribución fuera de línea se puede controlar el número de ejemplares vendidos”, aunque para ser 
más precisos, no es que los prodctores “preferirán” sino que, de hecho les están remunerando de esta 




explotación del fonograma a través de la puesta a disposición del mismo a través de 
medios digitales, el artista recibe directamente del productor fonográfico su 
remuneración alícuota pactada en particular por la puesta a disposición de la 
grabación en el contrato discográfico, en los plazos y las condiciones que las partes 
libremente determinen y que son participativas en cada explotación que se hace del 
fonograma a través de esta modalidad. Poco importa a estos efectos que el obligado 
al pago por Ley del derecho remuneratorio sea el distribuidor digital y no el 
productor, ya que el productor recibe la contraprestación por la explotación, la que le 
corresponde a él y la que toca al artista y realiza el reparto según contrato y el 
importe remuneratorio que se genera deriva del mismo concepto: cada acto de puesta 
a disposición. A la hora de explotar las grabaciones en el entorno digital, a través de 
su streaming o descarga, es el productor quien va a autorizar cada una de ellas, 
fijando las condiciones en que se realizará tal explotación y la contraprestación 
correspondiente por cada una de ellas, y va a cobrar la remuneración pactada para 
cada acto de explotación, repartiendo tal ingreso con el artista, que aun 
desapareciendo la remuneración dispuesta en el artículo 108.3 TRLPI seguiría 
participando proporcionalmente en el resultado de la explotación, y de forma mucho 
más directa que a través del sistema a que aboca la gestión colectiva, en la que se 
sacrifica el control del uso concreto, para las modalidades de explotación 
estandarizadas y consolidadas, que permiten y son las adecuadas para variedades de 
negocios como la comunicación pública a través de la radiodifusión, como uso 
“secundario”683 en cuanto a la finalidad de la explotación del fonograma (cuestión en 
la que se profundizará más adelante) pero no para un mercado primario como el 
derivado de la puesta a disposición, además de reciente y en evolución, donde 
productor y artista, en virtud de los pactos establecidos por ambos en los contratos 
                                                                                                                                          
grabaciones de todo tipo de nacionalidades y que este derecho remuneratorio es una particularidad de 
la LPI española.  
683  Artículo 12 de la Convención Internacional sobre la protección de los artistas intérpretes o 
ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusión. Hecho en Roma el 26 
de octubre de 1961(Convención de Roma) 
http://www.wipo.int/wipolex/es/treaties/text.jsp?file_id=289758 “Utilizaciones <<secundarias>> de 
los fonogramas”: Cuando un fonograma publicado con fines comerciales o una reproducción de ese 
fonograma se utilicen directamente para la radiodifusión o para cualquier otra forma de 
comunicación al público, el utilizador abonará una remuneración equitativa y única a los artistas 
intérpretes o ejecutantes, o a los productores de fonogramas, o a unos y otros. La legislación 
nacional podrá, a falta de acuerdo entre ellos, determinar las condiciones en que se efectuará la 




discográficos, y de acuerdo a lo pactado en la Directiva 2001/29/CE, pueden y deben 
dirigir la estrategia de la explotación de la grabación en este entorno, en todas y cada 
una de las vertientes en las que ésta se manifiesta, incluida la remuneratoria.  
 
En resumen, se puede comprobar que el derecho remuneratorio contemplado en el 
artículo 108.3 TRLPI tiene singularidades que lo hacen diferente de otros dos, por lo 
que no es aceptable, en mi opinión y con todo el respeto, la tesis de que siendo un 
derecho prácticamente igual al de alquiler y préstamo del artículo 109.3, 2º TRLPI o 
al de comunicación pública del artículo 108.4 TRLPI, cuya compatibilidad con el 
derecho comunitario ya se ha analizado por los tribunales, debe considerarse 
igualmente compatible en base a los mismos argumentos puesto que, la naturaleza, 
origen, justificación y funcionamiento de los dos primeros frente al segundo son 
distintas. 
 
Del mismo modo, tampoco sería asimilable al derecho remuneratorio reconocido a 
los autores de la obra audiovisual en el artículo 90.4 TRLPI 
684
, por los motivos 
expuestos, es decir su origen y raíz son distintos
685
, además de que en este caso, el 
primero se refiere a autores y el otro a titulares de derechos afines, habiendo 
comprobado ya a estas alturas del trabajo que en los tratados internacionales y 
disposiciones comunitarias, la regulación del derecho de comunicación pública de los 
autores es distinta al de los artistas/productores
686
, diferencia que queda plasmada en 
                                                 
684Art. 90.3 L 22/1987 LPI: “La proyección, exhibición o transmisión, debidamente autorizadas, de 
una obra audiovisual por cualquier procedimiento, sin exigir pago de un precio de entrada, dará 
derecho a los autores a percibir la remuneración que proceda, de acuerdo con las tarifas generales 
establecidas por la entidad de gestión correspondiente”. 
685El artículo 90.4 TRLPI antes de la incorporación al derecho español de la Directiva 2001/29/CE, 
disponía ya este derecho remuneratorio para los autores de forma previa a la Ley 23/2006 de 7 de julio 
de incorporación de la citada directiva; es más, tal disposición existía ya en la Ley 22/1987 de 
propiedad intelectual, como apartado 3 del mismo artículo 90, exactamente en la misma redacción que 
pasó posteriormente a ser el apartado 4 en el Texto Refundido. Es decir, el derecho remuneratorio 
correspondiente al alquiler y préstamo y a la comunicación pública no interactiva, se reconoce en la 
primera versión de nuestra Ley contemporánea de propiedad intelectual, no derivan de la Directiva 
2001/29, mientras que el derecho remuneratorio por la puesta a disposición se incorpora al derecho 
español con la Ley 23/2006 de 7 de julio que incorpora la Directiva 2001/29/CE, que no dispone tal 
posibilidad sino que busca precisamente, la armonización de este derecho de puesta a disposición 
como derecho exclusivo donde la facultad de autorizar y prohibir y la capacidad de cesión del mismo 
son sus características definitorias. 
686La principal diferencia radica en que mientras que el derecho de comunicación pública se reconoce 
a favor de los autores en exclusiva en la normativa internacional (Artículos 11, 11bis, 11ter y 14 del 




los artículos correspondientes de los distintos sistemas legislativos locales, mientras 
que respecto al derecho de puesta a disposición, nos encontramos con un tratamiento 
homogéneo de derecho exclusivo (no remuneratorio) para todos los titulares (autores, 
artistas y productores) tanto en las disposiciones internacionales, como en las 
comunitarias y locales (menos las que hemos resaltado respecto a artistas y 




Descartadas las apariencias que distorsionan la imagen de este derecho 
remuneratorio, en mi opinión se puede concluir que no obedece a lo dispuesto por la 
Directiva de la que trae causa (2001/29/CE)
688
, de manera que en España estaríamos 
en presencia de una disposición que además de ser distinta a las que son de 
aplicación en otros Estados miembros de la Unión, podría suponer algún tipo de 
                                                                                                                                          
de 1971 (http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=283700) y Artículo 8 WCT; normativa 
Comunitaria (Artículo 2 Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre 
coordinación de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los 
derechos de autor en el ámbito de la radiodifusión vía satélite y de la distribución por cable , Diario 
Oficial n° L 248 de 06/10/1993 p. 0015 – 0021, a excepción de lo dispuesto en el artículo 9 para la 
distribución por cable: “el derecho que asiste a los titulares de derechos de autor o de derechos afines 
de prohibir o autorizar la distribución por cable de una emisión sólo pueda ejercerse a través de una 
entidad de gestión colectiva”; y regulación local, el derecho de comunicación pública que 
corresponde a artistas y productores, se contempla en la normativa internacional y comunitaria como 
derecho que puede ser tanto exclusivo como remuneratorio (Art.12 de la Convención Internacional 
sobre la protección de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los 
organismos de radiodifusión, hecho en Roma el 26 de octubre de 1961, 
http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=289758, Art. 15 y Declaración concertada respecto al 
art. 15 del WPPT, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996, Directiva 92/100, Directiva 
2006/115) en todas o en algunas de sus modalidades de ejecución, habiendo sido implementado por 
tanto de distinta forma en cada ordenamiento local. 
687 Sobre las particularidades del artículo 90.4 ver MARTÍN SALAMANCA, SARA. En 
ROGRIGUEZ TAPIA, José Miguel, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición. 
Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009, p. 568 y sg..  
688 En contra de esta tesis se manifiesta MARTÍN VILLAREJO, Abel, en RODRIGUEZ TAPIA, José 
Miguel, Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, 
Civitas , 2009, página 657 de la siguiente manera: “Algún sector minoritario, con intereses 
enfrentados a los del artista, ha manifestado su desacuerdo con el resultado de esta transposición y, 
especialmente, con el reconocimiento del derecho  de  remuneración  a favor de los artistas alegando 
que es un derecho no previsto en la Directiva. Otros sectores y el Consejo de Estado en su Dictamen 
de 10 de marzo de 2005 (ref. 187 /2005), al abordar el asunto, sin embargo, han concluido en sentido 
contrario y ésta es la tesis que aquí se mantiene…“  No sin apuntar también que, de acuerdo a lo 
manifestado en tal Dictamen, “mayores problemas plantea la remuneración debida a los artistas 
intérpretes o ejecutantes, cuando estos hayan cedido su derecho de puesta a disposición …” Lo cual 
es clara manifestación de las reservas que tal Órgano mantenía respecto a este precepto, que puso de 
relieve argumentando respecto a la remuneración planteada en tal precepto que “este esquema 
retributivo comporta una suerte de doble pago, porque el artista recibirá primero la cantidad pactada 
en el contrato de producción por la cesión del derecho de puesta a disposición al productor del 
fonograma, y después tendría derecho a una remuneración equitativa que le debe abonar quien 




obstáculo al Mercado Único. A este respecto, es determinante lo dispuesto por el 
TJUE en el Asunto C-466/12 Svensson
689
 respondiendo a la cuarta cuestión 
prejudicial que se planteó, en relación al derecho de comunicación pública y, en 
particular a la posibilidad de establecer enlaces en una página web que dirigen a otras 
páginas, establecido por una legislación local (en este caso Sueca), que dispone una 
protección más amplia que la establecida por la Directiva 2001/29, concluyendo que 
“el artículo 3, apartado 1 de la Directiva 2001/29 debe interpretarse en el sentido de 
que se opone a que un Estado miembro pueda proteger más ampliamente a los 
titulares de derechos de autor estableciendo que el concepto de comunicación al 
público incluya más actos que los previstos en dicha disposición”, teniendo en 
cuenta que tal legislación nacional “entrañaría la creación de disparidades 
legislativas y, por tanto, de inseguridad jurídica para los terceros” y que “esto 
causaría una repercusión negativa en el funcionamiento del mercado interior”. 
 
Lo anterior parecería ocurrir igualmente respecto al derecho remuneratorio 
establecido en el artículo 108.3 TRLPI, ya que estamos en presencia de una Ley que 
dispone una protección diferente para los artistas que la dispuesta en otros Estados de 
la Unión, creando inseguridad jurídica para los distribuidores digitales y no encajaría 
a priori en el diseño del derecho de puesta a disposición articulado por la Directiva 
2001/29, luego podría causar tal repercusión negativa al funcionamiento del mercado 
interior. Veamos en detalle si es así, conforme a los parámetros marcados por las 
instituciones comunitarias. 
 
Según el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (antiguo Tratado de la 
Comunidad Europea, al que denominaré en lo sucesivo TFUE)“el mercado interior 
implicará un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulación de 
mercancías, personas, servicios y capitales estará garantizada de acuerdo con las 
disposiciones de los Tratados”690por lo que “quedarán prohibidas entre los Estados 
miembros las restricciones cuantitativas a la importación, así como todas las 
                                                 
689St de la Sala Cuarta del TJUE de 13 de febrero de 2014, SP/SENT/749583. 
690Artículo 26. 2 (antiguo artículo 14 TCE) del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. 
Publicado en: «DOUE» núm. 83, de 30 de marzo de 2010, páginas 47 a 199 (153 págs.). 




medidas de efecto equivalente
691
, así como “las restricciones cuantitativas a la 
exportación, así como todas las medidas de efecto equivalente”692.  
 
La comercialización de soportes materiales de cualquier tipo de objetos que 
incorporen obras o prestaciones protegidas
693
, incluidos los fonogramas, se rige por 
las normas del Tratado referentes a la circulación de mercancías
694
, mientras que la 
explotación de las obras y grabaciones a través de su comunicación pública, incluida 
la puesta a disposición, se rigen por la normativa aplicable a la prestación de 
servicios
695
. En este caso, estamos hablando de un derecho de remuneración 
                                                 
691Art. 34 TFUE (antiguo artículo 28 TCE). 
692 Artículo 35 TFUE (antiguo artículo 29 TCE). 
693Es decir aquella que denominábamos en páginas anteriores “explotación indirecta”. 
694 Los artículos 34 y 35 relativos a las restricciones a la importación y a la exportación, 
respectivamente, han sido analizadas en numerosas ocasiones por el TJUE en relación a derechos de 
propiedad intelectual. Las conclusiones alcanzadas tras el análisis de esta jurisprudencia se resumen 
en la premisa principal de que los derechos de propiedad intelectual, no se consideran a priori 
restricciones a la libre circulación de mercancías pero sí pueden significar, en determinadas ocasiones, 
“medidas de efecto equivalente” (MEE) que serán todas aquellas medidas que, sin ser “contingentes a 
la importación o exportación” propiamente dichos, produzcan los mismos efectos restrictivos que 
estos (St Asunto 8/74 de 11 de julio de 1974 “Dassonville” www.curia.europa.es ECLI: 
EU:C1974:82).  Entre las MEE podemos a su vez distinguir entre Medidas Directamente Restrictivas 
(como sería el caso del ejercicio de las facultades exclusivas que reconozca determinada legislación de 
propiedad intelectual cuyo efecto sea prohibir la importación de determinados productos, por ejemplo 
Asunto C 78/70 “Deutsche Grammophon”, St. de 8 de junio de 1971 (www.curia.europa.eu 
ECLI:EU:C:1971:59) o asunto “Dansk Supermarked” (Sentencia de 22 de enero de 1981 
www.curia.europa.eu ECLI:EU:C:1981:17). Medidas Directamente Restrictivas (MDR): son 
obstáculos que no se manifiestan de forma expresa pero implican las mismas trabas al libre comercio, 
por ejemplo exigir cánones complementarios por derechos en las licencias en el territorio nacional de 
mercancías puestas a disposición en otro Estado miembro -Asuntos C 55 y 57/80 “Musik-Vertrieb y 
K-Tel/GEMA”, Sentencia de 20 de enero de 1981 (www.curia.europa.eu ECLI:EU:C:1981:10) - y 
Medidas Potencialmente Restrictivas (MPR) que serían aquellas que ni afectan a la importación ni 
gravan los intercambios comerciales pero tienen los mismos efectos restrictivos. Normalmente son 
medidas no restrictivas per se pero que, teniendo en cuenta las de otro Estado con el mismo objeto y 
género, pero contenido significativamente diferente, implican resultados restrictivos. Asuntos C 
492/85 Basset/SACEM St. de 9 de abril de 1987 (www.curia.europa.eu ECLI:EU:C:1987:197), 
Asunto C 270/86 Cholay/SACEM, St de 12 de diciembre de 1990 (www.curia.europa.eu 
ECLI:EU:C:1990:390) y 395/87 Ministerio Público vs Jean-Louis Tournier, St de 13 de julio de 1980 
(www.curia.europa.eu ECLI:EU:C:1989:319), Asunto 158/86 Warner Brothers Inc. Y Metronome 
Video vs Christiansen (St. de 17 de mayo de 1988, www.curia.europa.eu ECLI:EU:C:1988:242). 
Dicho lo anterior, hay que tener en cuenta que las restricciones a la libre circulación de mercancías y 
las MEE, pueden justificarse a la luz del artículo 36 TFUE por razones de “protección de la 
propiedad industrial y comercial” (que incluye la propiedad intelectual), a condición de que “tales 
prohibiciones o restricciones no deberán constituir un medio de discriminación arbitraria ni una 
restricción encubierta del comercio entre los Estados miembros”. 
695Así lo determina claramente el TJUE en numerosas sentencias, entre ellas: Asunto 62/79 “Coditel 
I” de fecha 18 de marzo de 1980,  (www.curia.europa.euECLI:EU:C:1982:334). Asunto 155/73 
“Sacchi” de fecha 30 de abril de 1974 (www.curia.europa.eu ECLI:EU:C:1974:40), Asunto 402/85 
“Basset vs SACEM” de 9 de abril de 1987 (www.curia.europa.eu ECLI:EU:C:1987:197), Asunto 
395/87  “Discotecas francesas vs SACEM” de 13 de julio de 1989 o Asunto 158/86  “Christiansen” de 




generado por la puesta a disposición de bienes protegidos a través de su transmisión 
electrónica. Tal actividad, debería por tanto analizarse tomando como base las 
premisas aplicables a la prestación de servicios
696
, teniendo en cuenta que “quedarán 
prohibidas las restricciones a la libre prestación de servicios dentro de la Unión 
para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro 
que no sea el del destinatario de la prestación”697 , a no ser que tales restricciones 
“estén justificadas por razones de orden público, seguridad y salud públicas”698.Por 
tanto, debemos comprobar si supone una restricción a la libre prestación de servicios 
en la UE que no esté justificada por los motivos admitidos por la legislación 




En el caso de que la medida en cuestión sea considerada restricción a la libre 
prestación de servicios, la primera dificultad que nos encontramos es que no hay en 
                                                 
696 Artículo 57 TFUE (antiguo artículo 50 TCE) : “Con arreglo a los Tratados, se considerarán como 
servicios las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una remuneración, en la medida en 
que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre circulación de mercancías, capitales y 
personas. Los servicios comprenderán, en particular: a) actividades de carácter industrial; b) 
actividades de carácter mercantil; c) actividades artesanales; d) actividades propias de las 
profesiones liberales. …” 
697 Artículo 56 TFUE (antiguo artículo 49 TCE). Ver Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea. Caso Football Assotiation Premiere League y otros (C-403/08 y C-429/08), Sentencia de 4 
de octubre de 2011 (www.curia.europa.eu  ECLI:EU:C:2011:631), dispone en su apartado 85: El 
artículo 56 TFUE exige suprimir cualquier restricción a la libre prestación de servicios, aunque se 
aplique indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los de los demás Estados 
miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer menos interesantes las actividades del 
prestador establecido en otro Estado miembro, en el que presta legalmente servicios análogos. 
Además, la libre prestación de servicios beneficia tanto al prestador como al destinatario de servicios 
(véase, en particular, la sentencia de 8 de septiembre de 2009, Liga Portuguesa de Futbol 
Professional y Bwin International, C 42/07, Rec. p. I 7633, apartado 51 y jurisprudencia citada). 
698Artículo 62 TFUE en relación al artículo 52 TFUE.  
699 Cuya línea general de actuación, se basa en el respeto de las legislaciones nacionales de propiedad 
intelectual siempre y cuando no estén en contra de los principios básicos de la normativa comunitaria, 
en particular libre circulación de mercancías y prestación de servicios y libre competencia y, en el 
caso de que lo estén, puedan ser justificadas de acuerdo a los criterios que el propio TJCE ha ido 
construyendo sobre la base de los tratados. BOTANA AGRA, Manuel José, El Derecho de autor de la 
Unión Europea: estado actual y perspectivas, Deloitte Abogados y Asesores Tributarios, CISS, 
Noviembre 2008, pág 25: “Desde sus orígenes en 1957 hasta mediados de los años 1980, la CEE se 
ha limitado a contemplar los derechos de propiedad intelectual (derechos de propiedad industrial y 
derechos de autor) desde la atalaya de los artículos 36 (hoy, 30), sobre la  libre circulación de 
mercancías, y 85·86 (hoy, 81-82), sobre la libre competencia, uno y otros del TCE. Sin entrar en otros 
pormenores, puede decirse que la postura se ha acomodado básicamente a estas dos reglas: de un 
lado, el respeto y  la no intromisión en la competencia de los Estados miembros, en cuanto al 
reconocimiento y regulación de esos derechos; y, de otro lado, la polarización de ese respeto en lo 
que constituye la "función esencial" o el "objeto  especifico" de la protección conferida por esos 
derechos [vid., p. ej ., la STJCE de 24·1·1989, caso Emi·Electrola (Rec., 1989, 125 y ss.) o las 
SSTJCE de 18-3-1980, caso Coditel 1 (Rec., 1980, 880 yss.) y de 6·10-1982, caso Coditel 11 (Rec., 




el Capítulo 3 (Servicios) del Título IV (Libre circulación de personas, servicios y 
capitales) ni tampoco en todo el Título IV propiamente dicho, disposición alguna 
como la del artículo 36 TFUE que aplica a las mercancías, que justifique medidas 
restrictivas por razones del protección de la propiedad industrial (entendiendo que 
también incluye la propiedad intelectual), por lo que teóricamente, debería 
entenderse que si la restricción no está justificada por los fines del artículo 57TFUE, 
no estaría permitida. La jurisprudencia y doctrina sin embargo no han considerado la 
protección del derecho de autor y la propiedad intelectual como un motivo de orden 
público, seguridad y salud públicas, capaz de justificar medidas que supongan 
restricciones a la libre prestación de servicios, argumento que se ha aceptado sólo en 
presencia de una “amenaza real y de tal gravedad que afecte a un interés 





No obstante lo anterior, el TJUE salva este escollo, aplicando analógicamente en 
materia de prestación de servicios las disposiciones y principios desarrollados en el 
campo de circulación de mercancías, principalmente el artículo 36 TFUE
701
, siempre 
que las restricciones de que se trate “estén justificadas por el propósito de 
                                                 
700 St de 27 de octubre de 1977 en el Asunto 30/77 “Boucherau” (www.curia.europa.eu  
ECLI:EU:C:1977:172), St de 4 de diciembre de 1986 en el asunto 39/85 Coenen/Sociaal-
EConomische Raaad (www.curia.europa.eu  ECLI:EU:C:1975:162). St de 25 de julio de 1991 en el 
asunto C- 353/89, Comisión / Países Bajos (www.curia.europa.eu ECLI:EU:C:1991:325), St. De 18 
de junio de 1991 en el asunto C- 260/89 ERT-AE / DEP (www.curia.europa.eu 
ECLI:EU:C:1991:254). 
701 As 62/79 Coditel I St. De 18 de marzo de 1980: “Aunque el artículo 59 prohíbe las restricciones a 
la libre prestación de los servicios, no incluye los límites al ejercicio de determinadas actividades 
económicas, que tienen su origen en la aplicación de legislaciones nacionales sobre la protección de 
la propiedad intelectual, salvo que tal aplicación constituya un medio de discriminación arbitraria o 
una restricción encubierta en las relaciones económicas con los Estados miembros” (FD 15). La 
Comisión de la UE, explica, en su argumentación en este asunto, la conexión entre la propiedad 
comercial y la intelectual, el artículo 36 TFUE y su aplicación a la libre prestación de servicios: “la 
interpretación dada por el TJUE al artículo 36, en lo que concierne a la salvaguarda de los derechos 
de propiedad industrial y comercial, debe aplicarse también a los derechos de propiedad literaria y 
artística” (Rep. Pág. 893). “Las disposiciones del Tratado concernientes a la libre prestación de 
servicios, no contienen referencia expresa a la protección de la propiedad literaria y artística, que 
esta omisión no puede ser interpretada en el sentido de que los autores del Tratado hayan querido 
quitar a estos derechos la protección que el artículo 36 confiere a la propiedad industrial y 
comercial. El artículo 36, en lo que concierne a la garantía de existencia de estos derechos, es la 
expresión de un principio general que no se limita al Título Primero, Capítulo II, relativo a la libre 
circulación de las mercancías, sino que debe ser aplicado igualmente a la libre prestación de 
servicios, en la medida en que los derechos de propiedad literaria y artística pueden dar lugar a una 




salvaguardar derechos que constituyan el objeto específico de dicha propiedad”702y 
sirvan a “razones de interés general”, entre las que se encuentra la propiedad 
intelectual. Para poder alegar este último argumento, es jurisprudencia constante del 
TJUE que la medida restrictiva en cuestión “no puede justificarse a menos que 
responda a razones imperiosas de interés general, que sea adecuada para garantizar 
la realización del objetivo de interés general que persigue y que no vaya más allá de 
lo necesario para lograrlo”703  . Debe por tanto, aplicarse indistintamente y sin 
discriminar entre productos (o servicios en este caso) nacionales y extranjeros y ser 




En este caso, estamos hablando de un derecho remuneratorio (108.3 TRLPI) que 
implica para los prestadores de servicios digitales la obligación de adquirir en España 
una licencia adicional a las que necesitaría en cualquier otro Estado miembro por la 
utilización del mismo repertorio a través del mismo sistema de explotación. Esto 
significa que en todos los países de la UE menos España, pueden llevar a cabo la 
explotación de los fonogramas con la licencia del productor (y la de SGAE) pero en 
España, deben además contar con la licencia de la entidad de gestión de artistas. No 
sólo eso, sino que además, teniendo en cuenta que los acuerdos que regulan este tipo 
de explotación a través de las plataformas de explotación de música multinacionales, 
son acuerdos paneuropeos o incluso mundiales, y los distribuidores digitales que los 
han suscrito son requeridos por una entidad de gestión de uno de los países que 
abarca su contrato, para suscribir una licencia adicional y abonar un importe más. 
                                                 
702EL TJUE distingue entre la “existencia” de los derechos de propiedad intelectual, la cual no 
prejuzga, y su “ejercicio” que debe someterse a lo dispuesto por la normativa comunitaria, sin que tal 
ejercicio pueda además suponer una restricción encubierta o una discriminación arbitraria. As Deutche 
Grammophon, FD 9 y 11.   
703Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Caso Football Assotiation Premiere League y otros (C-
403/08 y C-429/08), Sentencia de 4 de octubre de 2011 (www.curia.europa.eu. CLI:EU:C:2011:631). 
FD 94: “Por lo que respecta a las justificaciones que cabe admitir, de una jurisprudencia reiterada se 
desprende que tal restricción puede justificarse, en particular, por razones imperiosas de interés 
general consistentes en la protección de derechos de propiedad intelectual (véanse, en este sentido, 
las sentencias de 18 de marzo de 1980, Coditel y otros, «Coditel I», 62/79, Rec. p. 881, apartados 15 
y 16, y de 20 de enero de 1981, Musik Vertrieb membran y K tel International, 55/80 y 57/80, Rec. p. 
147, apartados 9 y 12). No obstante, es preciso, además, que tal restricción no vaya más allá de lo 
necesario para lograr el objetivo de protección de la propiedad intelectual de que se trate (véase, en 
este sentido, la sentencia UTECA, antes citada, apartados 31 a 36).También, Sentencia TJUE de 27 
de febrero de 2014 en el asunto C-351/12, FD 70 o Asunto C-67/98 “Zenatti”, St de 21 de octubre de 
1999, FD 29. También, sentencias de 25 de julio de 1991, Collectieve Antennevoorziening Gouda, en 
el Asunto C-288/89, Rec p I 4007. 





Esta legislación, parecería estar en contra de lo pretendido por las instituciones y 
legislación comunitaria, que persiguen como objetivo la consecución de un mercado 
único en el que “el actual sistema de licencias de derechos de autor para servicios 
on-line debería simplificarse… y facilitar licencias que cubran distintos territorios 
para numerosos servicios on-line”705, puesto que podría incrementar los costes de 
transacción de los operadores involucrados
706
 y en tal caso suponer por tanto una 
restricción a la libre prestación de servicios en la Unión Europea
707
, veamos a 
continuación si justificada o no.  
 
En primer lugar observamos que la disposición se aplica indistintamente a las 
grabaciones nacionales y a las internacionales, por lo que a priori podría ser 
merecedora de tal justificación. Además, según la jurisprudencia constante del TJUE, 
la facultad del autor y sus causahabientes de recibir la remuneración correspondiente 
a la explotación autorizada “forma parte de la función esencial del derecho de 
autor”708, que es otro de los requisitos que debe cumplirse para poder excusar una 
medida restrictiva. Quedaría por tanto saber si la medida es adecuada para garantizar 
el fin que persigue y no va más allá de lo estrictamente necesario para lograrlo. En 
mi opinión y a la vista de lo analizado, la respuesta a esta pregunta es 
categóricamente no: el establecimiento de este derecho remuneratorio no es el 
adecuado para garantizar la realización del objetivo de interés general que persigue 
y va más allá de lo necesario para lograrlo: la contraprestación del artista por la 
explotación de los fonogramas a través de la puesta a disposición está garantizada a 
través del contrato discográfico y los pactos voluntarios entre las partes y protegida 
                                                 
705Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Social y al Comité de 
las Regiones “Single Market Ac Tweelve levers to boost growth and strengthen confidence “Working 
together to create new groth” (SEC (2011) 467 final, 13 de abril de 2011.  
706  Los costes de transacción en la puesta en marcha de un servicio de puesta  disposición son 
significativos, como refleja el estudio KEA European Affairs y Vrije Universiteit Brussel “Licensing 
music Works and transaction costs in Europe, Final Study”, September 2012, KEA, 2012, 
http://www.keanet.eu/docs/music%20licensing%20and%20transaction%20costs%20-%20full.pdf 
(archivado en: http://www.webcitation.org/6UAzMnTfU) pp. 4 y 5: “The analysis shows that online 
music services face significant transaction costs when it comes to identifying and negotiating with 
right holders - costs which are additional to the costs of licences themselves”.  
707En línea con lo dispuesto por el TJUE en el Asunto Svensson (St de la Sala Cuarta del TJUE de 13 
de febrero de 2014, SP/SENT/749583): “esto causaría una repercusión negativa en el funcionamiento 
del mercado interior”. 




por las disposiciones legales de aplicación en caso de incumplimiento de tales pactos, 
consistiendo en una remuneración proporcional a los ingresos generados por la 
explotación del fonograma
709
. Los artistas perciben su remuneración proporcional de 
los productores fonográficos por la puesta a disposición que realizan los 
distribuidores fonográficos a través de las tiendas digitales, mediante cualquiera de 
las modalidades de explotación posibles
710
. El hecho de que la Ley española 
reconozca un derecho remuneratorio adicional, supone un doble pago por el mismo 
acto de explotación, que al no tener fundamento en la Directiva de la que trae causa, 
es de aplicación sólo en España, lo que podría afectar el funcionamiento del mercado 
de prestación de servicios de transmisión digital y no puede justificarse como medida 
de interés general adecuada para alcanzar los fines que persigue. El objeto específico 
de la propiedad intelectual a proteger, la remuneración del artista por la puesta a 
disposición, se logra a través de los pactos convencionales establecidos entre artista y 
productor por lo que, en mi opinión y tras el análisis realizado, no tendríamos más 
                                                 
709 En concreto, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en el Caso Football Assotiation Premiere 
League y otros (C-403/08 y C-429/08), Sentencia de 4 de octubre de 2011 (www.curia.europa.eu.  
ECLI:EU:C:2011:631). FD 115 y 116 estimó que un suplemento remuneratorio para los titulares de 
derechos de propiedad intelectual iba más allá de lo necesario para garantizar una remuneración 
adecuada, de manera que la medida restrictiva no se consideró justificada:  115   Ahora bien, en el 
presente asunto tal suplemento se paga a los titulares de derechos afectados con el fin de garantizar 
una exclusividad territorial absoluta que puede provocar diferencias de precio artificiales entre los 
mercados nacionales compartimentados. Pues bien, tal compartimentación y la diferencia artificial 
de precio que de ella resulta son incompatibles con el objetivo esencial del Tratado, que es la 
realización del mercado interior. En estas circunstancias, no cabe considerar que dicho suplemento 
forme parte de la remuneración adecuada que debe asegurarse a los titulares de derechos afectados. 
116 Por consiguiente, el pago de tal suplemento va más allá de lo necesario para garantizar a dichos 
titulares una remuneración adecuada. 
710El “LIBRO VERDE sobre la distribución en línea de obras audiovisuales en la Unión Europea: 
oportunidades y problemas en el avance hacia un mercado único digital” COM (2011) 427 final de 
fecha13.7.2011, analiza la remuneración de los artistas audiovisuales (actores y actrices) constatando 
que habitualmente transfieren sus derechos al productor a cambio de una remuneración a tanto alzado 
y no perciben posteriormente rendimientos derivados de la explotación “en línea” de tales obras, a 
excepción de en España (gracias al artículo 108.3 TRLPI) y se plantea si sería oportuno establecer este 
tipo de remuneración proporcional en otros países miembros. Aún en el caso de remuneración a tanto 
alzado (que no es el que aplica a los artistas musicales), la Comisión considera que “la creación de 
otro nivel de derechos de remuneración puede incrementar las incertidumbres en cuanto a la 
determinación del lugar en que deben adquirirse las licencias y las personas a quienes deben 
adquirirse”. Se plantea también en el caso de que tal nivel de remuneración (proporcional) debiera 
aplicarse, si el único mecanismo es la gestión colectiva, apuntando que hay otros planteamientos como 
“la introducción en los contratos de unas disposiciones jurídicamente vinculantes sobre la 
transparencia y la remuneración”. Pues bien, este planteamiento, ya existe para los artistas musicales 
quienes obtienen una remuneración proporcional al éxito de la grabación y establecen en sus contratos 
con los productores cláusulas garantistas de tal contraprestación, con indicación detallada de las bases 
sobre las que aplica y mecanismos como la auditoría y revisión de cuentas para garantizar 




remedio que llegar a la conclusión de que esta singularidad nacional establecida en el 
artículo 108.3, repercutiría negativamente en el funcionamiento del mercado interior, 
siendo contraria a los fines del Tratado y suponiendo por tanto una restricción a la 
libre prestación de servicios en la UE que no puede ser justificada por razones de 
interés general.  
 
Dejando a un lado el importante asunto del derecho remuneratorio articulado por el 
legislador español apuntar, para terminar este apartado, que la remuneración del 
artista por la explotación a través de la puesta a disposición del fonograma se genera, 
conceptualmente, en igual forma a la remuneración obtenida por el mismo titular por 
la venta de tal soporte en los distintos puntos, físicos o virtuales donde se ofrece al 
público, es decir como contraprestación directa por la venta del producto, vinculada 
por tanto al éxito de la explotación. Ello es así porque la venta digital o puesta a 
disposición, tanto en la variedad de descargas (downloading) de las grabaciones 
como de streaming de las mismas, es un uso o explotación primario del producto, a 
diferencia de otros usos que son secundarios, es decir que pertenecen a un segundo 
nivel de explotación de estos bienes. Los usos primarios corresponden a aquellas 
modalidades de explotación de la prestación que constituyen su fin principal, en el 
caso de los fonogramas, su venta a través de cualquier modelo de negocio posible: 
antes principal y casi exclusivamente la venta a través de la comercialización de los 
soportes tangibles en los que está incorporada y ahora, tanto la anterior, como la 
comercialización de los cuerpos digitales en que se manifiesta, es decir la llamada 
venta digital, que se produce a través de la puesta a disposición de la grabación. Esa 
modalidad de venta va paulatinamente igualando y superando incluso a la anterior, 
con distinto grado de penetración y velocidad dependiendo del territorio, pero con 
paso firme marcado por los nuevos hábitos de consumo. Por otra parte, los usos o 
explotaciones secundarias, como la comunicación pública a través de la 
radiodifusión, serían aquellos que no forman parte de los anteriores pero que 




también generan ingresos (y contraprestación) adicionales a los titulares de los 




Con el desarrollo de las nuevas tecnologías, hemos visto y demostrado que la línea 
que separa la comunicación pública tradicional digital de las grabaciones y la puesta 
a disposición de las mismas, es muy delgada y difusa. Pero es muy importante 
determinar exactamente dónde termina una y dónde empieza la otra ya que, la 
adecuada conceptuación de ambas es un elemento clave para entender, no sólo como 
hemos visto la modalidad de gestión que va a presidir la explotación (individual o 
colectiva) sino también la naturaleza e importe de la contraprestación que 
corresponde a los derechohabientes por la misma y, en particular, a los artistas
712
, 
                                                 
711  La denominación “Utilizaciones <<secundarias>> de los fonogramas” proviene de la 
Convención de Roma) http://www.wipo.int/wipolex/es/treaties/text.jsp?file_id=289758 , en concreto 
de su artículo 12 y comprende tanto la radiodifusión como cualquier otra forma de comunicación 
pública, “Utilizaciones <<secundarias>> de los fonogramas”: Cuando un fonograma publicado con 
fines comerciales o una reproducción de ese fonograma se utilicen directamente para la radiodifusión 
o para cualquier otra forma de comunicación al público, el utilizador abonará una remuneración 
equitativa y única a los artistas intérpretes o ejecutantes, o a los productores de fonogramas, o a unos 
y otros. Respecto a los antecedentes del artículo 12 de la convención de roma, ver ROGEL VIDE, 
Carlos, en “La remuneración equitativa y única, a favor de los artistas, del artículo 108.3 del Texto 
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI) y la interpretación de las normas”, Anuario de 
Propiedad Intelectual 2003, Dir Carlos Rogel Vide, Reus, Madrid, 2003, p 269: “Los intereses  en 
pugna y contrarios a los de los actores vienen relatados nítidamente por CABANILLAS SANCHEZ 
que, en el marco del 108 del TRLPI y refiriéndose al antecedente remoto del mismo, el artículo 12 de 
la Convención de Roma dice - «Artículo 108>>- en Comentarios a la ley de Propiedad intelectual 
editados por Tecnos y comentados por R.Bercovic 2.ª edición Madrid,  1997, p 1567 y ss.; en 
particular  pp. 1570 y 1571-: «Las deliberaciones que tuvieron lugar  para encontrar  una solución  
al problema de la compensación económica de los artistas intérpretes o ejecutantes fueron largas y 
laboriosas debido a los diversos intereses implicados. … La Convención de Roma fue el campo de 
batalla donde los interesados pugnaron  a propósito de la disposición relativa a las utilizaciones 
secundarias (la cláusula de remuneración del artículo 12)…A pesar de la importante oposición 
existente, La Convención de Roma reconoció – en su artículo 12 – el legítimo derecho de los artistas 
intérpretes o ejecutantes”. Sobre las particularidades de las utilizaciones secundarias, MARTÍN 
SALAMANCA, SARA, “comentario al artículo 90.4”, en ROGRIGUEZ TAPIA, José Miguel, 
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª edición, Navarra, Thomson Reuters, Civitas, 2009,  
p. 568 y sg. define las “utilizaciones secundarias” como aquellos usos que “no entran en la cesión 
contractual de autor (en este caso artista) con productor. Y, por otro lado, se trata de usos que las 
entidades de gestión, en su inmensa mayoría, <<licencian>> de modo generalizado o repertorial”, 
estimando que “en este entorno (fuera del derecho exclusivo y de la utilización económica 
individualizada, a la vez) cobra todo su sentido una gestión colectiva obligatoria”. Sin entrar en la 
relación del autor o artista audiovisual con el productor audiovisual, que no es objeto del presente 
trabajo, y centrándonos en la relación artista musical – productor fonográfico, es importante señalar 
que la puesta a disposición se trata precisamente de un supuesto de los que la autora identifica como 
recogidos en el artículo 90.2 y 90.3 en que “tanto por la existencia de un derecho exclusivo, como por 
la posibilidad de individualización de las explotaciones”, y debe ser considerado una utilización 
absolutamente principal.  
712 En este caso me refiero al artista que firma contrato discográfico con el productor. Ya he 




que en el caso de los usos primarios es una remuneración proporcional a los ingresos 
generados por la grabación. 
  
Analizadas las características y componentes principales del derecho de puesta a 
disposición y los puntos de debate que más tensiones generan, a continuación vamos 
a explorar los distintos modelos de puesta a disposición que podemos encontrar en el 
mercado de las obras y grabaciones.  
  
                                                                                                                                          
ejecutantes o músicos de estudio, que acompañan al artista tocando determinados instrumentos en el 
proceso de grabación o haciendo los coros. Estos colaboradores son contratados por el productor de 
fonogramas (o el propio artista) a través de relaciones laborales o mercantiles de prestación de 




Capítulo VI. Modalidades de explotación de los fonogramas a través de la puesta a 
disposición: 
 
6.1. Descargas (modelo iTunes). 
 
6.1.1. Concepto y características principales. 
 
Dentro del elenco de modelos de distribución digital posibles, el conocido como 
servicio de “descargas”, es el más parecido de entre los posibles, al formato 
comercial de distribución de los fonogramas a través de soporte físico. Al igual que 
en la compraventa tradicional de fonogramas, el receptor del archivo descargado, 
adquiere el derecho de uso de la copia de la grabación digital de forma 
permanente
713
, aunque con ciertas limitaciones expresamente detalladas en las 
licencias de uso que suscribe de forma electrónica, en el momento de la 
adquisición
714
. La “compra” se realiza, también igual que en cualquier tienda, a 
                                                 
713 CÁMARA LAPUENTE, Sergio, “La nueva protección del consumidor en contenidos digitales”, 
Revista CESCO de Derecho de Consumo, 2014, nº 11, p. 96: “El uso cedido a través del contrato 
sobre contenidos digitales puede ser un uso permanente o un uso temporal. En ambos casos, pero de 
forma más notoria en el segundo, el uso puede estar sometido a determinados límites (contractuales 
y/o tecnológicos) como en número de reproducciones o visualizaciones posibles, el número de copias 
permitidas en dispositivos diversos, etc. Cuando el uso se cede onerosamente de forma indefinida, sin 
límites temporales, el contrato normalmente revestirá el carácter de compraventa con transferencia 
de la propiedad de la copia, que no del contenido (equiparándose así la compra de un libro o un CD 
con la descarga por internet de un libro electrónico o de un álbum de canciones) …”. 
714 Por ejemplo, en la plataforma iTunes, la adquisición es “en régimen de licencia” exclusivamente 
para fines particulares y no comerciales, para un número determinado de terminales y cuentas, salvo 
los productos que no tienen DRM, denominados iTunes Plus respecto a los cuales las limitaciones 
establecidas por la plataforma respecto a la reproducción de los contenidos así catalogados, son 
mucho más laxas. “(vi) Los Productos iTunes Plus no contienen tecnología de seguridad que limite el 
uso que Ud. haga de tales Productos iTunes, y las Normas de Utilización (ii) – (v) no serán de 
aplicación a los Productos iTunes Plus. Ud. podrá copiar, almacenar y grabar Productos iTunes Plus 
en la medida en que sea razonablemente necesario para cumplir fines particulares y no 
comerciales”). Dicho esto, permitida la reproducción en CD de los archivos, este CD se puede utilizar 
de forma exactamente igual a cualquier otro CD comprado en un establecimiento que reproduzca 
canciones originales (https://www.apple.com/legal/internet-services/itunes/es/terms.html), siempre en 
cumplimiento de las normas locales e internacionales que sean de aplicación en materia de propiedad 
intelectual. Queda por tanto prohibido el compartir estos archivos (file sharing), su copia, 
reproducción, modificación, alquiler, comunicación pública, descarga, transmisión, distribución o uso 
distinto del expresamente permitido en la correspondiente licencia de uso (“Except as otherwise 
provided herein, you may not copy, reproduce, modify, rent, lease, broadcast, download, transmit, 
distribute or otherwise disseminate any Previews, Streams or Downloads or other Content contained 
on the Site except for your own personal, non-commercial use. Any copying, distribution, use or 
sharing is not permitted by this Agreement or applicable provisions of the United States Copyright 





cambio del pago por el cliente del precio establecido para el producto concreto de 
que se trate, ya sea una grabación sencilla (“track”) un álbum de unas cinco 
canciones (EP), un álbum de larga duración (LP con más de cinco, normalmente 
entre diez y doce) o productos más complejos, dobles, con audio y video, etc. El 
consumidor o miembro del público, accede a las grabaciones puestas a disposición 
por el productor en la plataforma de que se trate, ya sea seleccionando entre artistas 
concretos, buscando por el título de la grabación o del álbum o comprando por 
impulso entre las novedades o álbumes destacados u ofertados. Antes de perfeccionar 
la compra, puede conocer las características principales del producto que va a 
adquirir y escuchar un fragmento de las grabaciones (entre treinta y noventa 
segundos), en cuyo caso, ya estaría produciéndose un primer acto de puesta a 
disposición, en este caso streaming  gratuito y permitido por el titular de los derechos 
que, siguiendo el modelo de venta tradicional en tienda física, sería el equivalente a 
escuchar mediante auriculares la grabación, en los dispositivos disponibles para el 
público en las citadas tiendas. Una vez decidida la compra y previo pago de la 
cantidad correspondiente, a través de los mecanismos habilitados a tal efecto
715
, el 
miembro del público descarga el fonograma en su terminal, donde queda alojado de 
                                                                                                                                          
Igualmente en el servicio de música de Amazon 
(http://www.amazon.com/gp/help/customer/display.html?nodeId=201380010): 3. RIGHTS AND 
RESTRICTIONS.3.1 Rights Granted. You may use the Services only for your personal, non-
commercial purposes, subject to the Agreement. You may not use the Services to store, transfer or 
distribute content of or on behalf of third parties, to operate your own content application or service, 
to resell any part of the Services or for any form of unlawful file sharing. We grant you a non-
exclusive, non-transferable right to use Purchased Music, Prime Music Content, Matched Music and 
any additional Music Content we provide you access to through the Music Library Service only for 
your personal, non-commercial purposes, subject to the Agreement. Except as set forth in the 
preceding sentence, you may not redistribute, transmit, assign, sell, broadcast, rent, share, lend, 
modify, adapt, edit, license or otherwise transfer or use Purchased Music. We do not grant you any 
synchronization, public performance, public display, promotional use, commercial sale, resale, 
reproduction or distribution rights for Music Content you purchase or access through the Services. 
You must comply with all applicable copyright and other laws and with the terms of any licenses or 
agreements to which you are bound in your use of the Services and Music Content you purchase or 
access through them. Por tanto, la adquisición de grabaciones a través de estos servicios no constituye 
una compra propiamente dicha de la propiedad de la grabación en formato digital sino que sería más 
bien la adquisición permanente de un derecho de uso de tal grabación, conforme a las condiciones 
asumidas por el comprador. CARBAJO CASCÓN, Fernando, “La propiedad intelectual como objeto 
del comercio electrónico”, en Autores, consumidores y comercio electrónico, MORO ALMAZÁN, Mª 
Jesús (Dir) y APARICIO VAQUERO, Juan Pablo (Coor), Madrid, Colex, 2004, pág 75:“En Internet 
los contenidos puestos a disposición en línea por lo general no se venden -frente a la creencia 
popular-, sino que únicamente se autoriza su utilización de forma temporal o de forma definitiva. El 
usuario  no adquiere la propiedad  sobre la copia objeto de la transmisión.  El usuario adquiere 
solamente la facultad de usar esa copia dentro de los límites establecidos en el contrato de licencia  
de uso o de los que se deriven de la propia finalidad de esa adquisición para usuario”. 




forma permanente hasta que él decida. Es decir, se produce la transmisión 
propiamente dicha del archivo digital de la grabación (descarga) y la reproducción en 
la memoria del terminal del receptor (alojamiento), para su uso particular de acuerdo 
a lo permitido por el distribuidor en los términos y condiciones de las licencias de 
uso correspondientes que, a su vez, vendrán marcados por las condiciones que los 
titulares de los derechos (productores fonográficos y autores y editores) 
determinen
716
.  También es posible que tales límites, o algunos de ellos, vengan 
articulados tecnológicamente gracias a las medidas DRM aplicadas a la grabación 
que, recordemos, además de contener determinados datos de información del 
producto, permiten entre otras funciones: restringir el número de copias a realizar de 
tal grabación, controlar el posible traspaso del archivo desde el dispositivo donde se 
ha descargado inicialmente a otros, ya sean portátiles o fijos, condicionar la 
utilización del mismo de forma diferente al destino para el cual se adquirió y otra 
serie de mecanismos del mismo tipo.  
 
De acuerdo a lo anterior, se puede comprobar que las características principales del 
negocio digital de descargas son asimilables a que las que operan en la adquisición 
de grabaciones a través de la distribución de ejemplares de las mismas: selección por 
el consumidor de la grabación entre las distintas disponibles en la tienda física o 
plataforma virtual, pago del precio estipulado para la compraventa de la unidad 
elegida (pago por unidad), adquisición o acceso a la grabación concreta y disfrute del 
producto, de acuerdo a las condiciones de uso marcadas ya sea en el libreto del 
producto físico o en los términos y condiciones suscritos en el proceso de descarga. 
                                                 
716 JIMÉNEZ SERRANÍA, Vanessa, “Reflexiones en torno a la distribución en línea de contenidos 
digitales”. Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologías, 2010-12, nº 23, p. 73: “El contrato de 
licencia de uso tiene una causa y un objeto distintos al tradicional contrato de compraventa. En 
concreto, se contrata la cesión del derecho de reproducción sobre una copia concreta a efectos de 
uso privado temporal o duradero… En rigor, el objeto del contrato de licencia de uso no es obra o 
prestación como tal, sino los derechos de propiedad intelectual sobre una copia digital de la misma 
(<<the license is the product>. Y la causa del contrato reside en la puesta a disposición del usuario 
de una copia concreta de una obra o prestación para su uso, gratuito u oneroso, por un tiempo 
determinado o indeterminado”. Lo cierto es que en la compraventa de copias en formato físico, lo que 
se adquiere en propiedad, tampoco es la obra o prestación (corpus mysticum) sino el soporte de 
plástico que la recoge (corpus mechanicum) y la capacidad o derecho de disfrutarlo de determinada 
forma y con ciertos límites, luego no sería muy distinto y podría decirse también que se está 
adquiriendo el corpus mechanicum digital y los derechos de uso limitados, lógicamente, siempre y 
cuando pudiera defenderse que existe un corpus mechanicum digital, lo cual creo que es 




Estos términos contractuales, junto con la legislación vigente de aplicación, 
contendrán asimismo las pautas que marquen las diferencias para uno y otro modelo 
de consumo, como por ejemplo la posibilidad de reproducción para uso privado que 
se realice de la grabación adquirida mediante ejemplar, el principio del agotamiento 
del derecho de distribución aplicable a la compraventa de soportes y no a los 
archivos descargados, etc.   
 
6.1.2. Licencia de fonogramas para servicios de descarga. 
 
El distribuidor que desee comercializar fonogramas en formato digital deberá pactar 
y adquirir los derechos de distintos derechohabientes, principalmente, de los 
productores fonográficos cuyas grabaciones desee distribuir y de los titulares de 
derechos sobre las obras incluidas en las grabaciones. Las condiciones en que el 
distribuidor digital podrá poner a disposición del público las grabaciones cuyos 
derechos ostenta el productor fonográfico, serán las establecidas por las partes en el 
correspondiente contrato suscrito a tal efecto. Así, los productores otorgarán 
derechos respecto a los fonogramas, incluyendo los derechos del artista sobre las 
interpretaciones fijadas en tales grabaciones. Asimismo, serán también quienes 
autoricen el uso de las portadas y material gráfico de presentación de producto y de 
determinados contenidos de todo tipo (audio, audiovisual o gráfico) que sirvan como 
herramientas de carácter promocional de las grabaciones. Los autores y editores, en 
su caso, de las obras incorporadas a tales soportes, gestionarán por su parte sus 
permisos directamente con el distribuidor digital, normalmente a través de la entidad 





El contrato suscrito entre productor y distribuidor digital es un contrato bilateral de 
obligaciones y derechos recíprocos entre dos partes, de carácter oneroso, en virtud 
del cual, el productor, titular de los derechos de explotación sobre determinados 
contenidos, autoriza al distribuidor digital la puesta a disposición de grabaciones 
determinadas, a través de las modalidades previstas en tal instrumento, en un 
                                                 




territorio concreto, durante un plazo cierto y en las condiciones establecidas. Es por 
tanto el productor quien, en ejercicio de su derecho exclusivo, extiende a favor del 
distribuidor la autorización para la puesta a disposición de los fonogramas. Productor 
y distribuidor pactarán, en cada caso, los términos en que se lleve a cabo la puesta a 
disposición de las grabaciones, negociando los elementos esenciales del contrato, 
característicos de las relaciones de este tipo. 
 
El objeto del contrato es la puesta a disposición de grabaciones en las condiciones 
pactadas, que debe concretarse, especificando los fonogramas que comprende, ya sea 
uno o un catálogo de miles, pero que deberán ser identificados
718
 de cara al control 
de su uso, en este caso a través de su descarga y, consecuentemente, a la correcta 
asignación de la remuneración que corresponda por la compraventa de los mismos y 
reparto de tal cantidad entre sus  derechohabientes
719
. Además de definir las 
grabaciones que son objeto del contrato, deberá determinarse los distintos formatos 
cuya puesta a disposición se autoriza: es posible incluya la autorización para la 
comercialización de todos los posibles o sólo de alguno de ellos, a saber: la canción 
completa (“full track”), el álbum comprensivo de las distintas grabaciones 
compiladas o reunidas igual que en formato físico (“bundle album”, el tono de la 
canción (“ringtune”), el tono de la llamada en espera (“ringback tune”), el video de 
la canción (“video”), el video-tono (“videotune”), etc. Debe tenerse además en 
cuenta que estamos hablando de un repertorio vivo en todos aquellos casos en que se 
licencian catálogos y no grabaciones específicas y numerus clausus.  Ese catálogo 
puede crecer con nuevas adquisiciones de derechos y fonogramas, por lo que es muy 
                                                 
718Un productor fornográfico podrá ceder un solo fonograma y otro podrá ceder miles de miles. 
Además de la identificación gracias a los datos de cada grabación, como son el título, interprete, obra, 
autor y toda la información que se suministra en el “label Copy” o etiqueta del fonograma, todas las 
grabaciones llevan un código denominado ISRC (International Sound recording Code), asignado de 
acuerdo a criterios acordados por la industria, de manera que es único e individual de cada grabación y 
sirve para identificarla. http://isrc.ifpi.org/es/ “El código internacional estandarizado de grabaciones 
(ISRC, por su sigla en inglés) es un sistema universal que permite la identificación de las grabaciones 
sonoras y  audiovisuales. El código ISRC permite que las grabaciones reciban una identificación 
exclusiva y permanente. Gracias a su empleo, se evita la ambigüedad y se simplifica la gestión de 
derechos cuando las grabaciones se utilizan en diferentes formatos, canales de distribución o 
productos. Asimismo, el código ISRC constituye un punto de referencia fijo cuando la grabación se 
comercializa en diferentes servicios y países, o bien bajo diversos acuerdos de licencia”. 
719 Recordemos que el productor fonográfico cobrará la cantidad por uso y abonará al artista el royalty 
que de acuerdo a su contrato discográfico le corresponda. Lo mismo aplica respecto al porcentaje que 
le corresponde al productor artístico o a cualquier otro derechohabiente que, en su caso, haya pactado 




importante pactar la forma en que se suministrarán tanto las grabaciones propiamente 
dichas, de manera que provengan de la fuente autorizada del productor, como los 
metadata de identificación de las mismas. También es posible que, durante la 
vigencia del contrato, el productor fonográfico pierda los derechos sobre alguna de 
ellas o que, por motivos diversos, deba retirar alguna de ellas, de manera que también 
deberá articularse el proceso para ello.  
 
Además de concretar el producto y el formato, debería especificarse también la 
finalidad o destino autorizado de la descarga, para uso particular, en terminal fijo, 
móvil o ambos, para lo cual las grabaciones contarán con la tecnología DRM que 
habilite los límites de usos.  
 
Otro de los elementos que deberá determinarse en el contrato es el plazo de vigencia 
y la posibilidad o no de renovaciones por voluntad expresa o automáticas. La 
necesidad de monitorizar en el corto plazo las condiciones pactadas, el ritmo de la 
evolución tecnológica y la agilidad con que se manifiestan los cambios en las 
corrientes y tendencias referentes al consumo en este tipo de entornos, apunta a 
plazos no demasiado extensos en los que revisar revisar los términos comprometidos. 
 
Asimismo, debe estipularse el ámbito territorial que es de aplicación a la relación 
jurídica, ya sea concretándolo en el territorio local y adyacentes o extendiéndolo a un 
ámbito supranacional, que podría perfectamente alcanzar continentes o el mundo. La 
Comisión Europea y el resto de instituciones comunitarias abogan por licencias 
multi-territoriales y por un espacio único europeo
720
. Tanto las plataformas como los  
productores fonográficos pueden desarrollan su actividad a nivel multiterritorial, 
simplificando así los trámites de la contratación (identificación de repertorios y 
titulares, establecimiento y negociación de las condiciones y, gestión de los derechos 
                                                 
720 Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento 
Europeo y del Consejo relativa a la gestión colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la 
concesión de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilización en línea 
en el mercado interior [COM(2012) 372 final - 2012/0180 (COD).  Y DIRECTIVA 2014/26/UE DEL 
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 26 de febrero de 2014 relativa a la gestión 
colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesión de licencias multiterritoriales de 
derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el mercado interior. Diario Oficial de la 




licenciados) ya sea a través de su grupo de compañías o agrupando su representación 
en gestores colectivos de derechos
721
 (que no son entidades de gestión en el sentido 
de la LPI, sino agencias de representación), quienes negocian tales licencias del 
repertorio conjunto de todos ellos (con las salvedades que en su caso se pacten de 





Respecto a los derechos a conferir por el productor a la plataforma digital sobre las 
grabaciones para su distribución, de nuevo encontramos similitudes entre las tiendas 
digitales y las físicas. En este caso, la distribución se realiza a través de la plataforma 
autorizada, que sería la tienda virtual y, en vez de distribución hablaríamos de puesta 
a disposición. Sin embargo, adicionalmente a la autorización para este tipo de venta a 
través de descarga, el distribuidor digital necesita también adquirir el derecho de 
reproducción.  Observando la cadena completa del proceso de puesta a disposición, 
se puede comprobar que requerirá autorización para cargarlos en la plataforma y 
ponerlos a disposición del público, que sería el equivalente a colocarlos en los 
estantes de la tienda para su venta, con la diferencia de que para realizar el acto de 
“subirlos a la plataforma” (upload) es necesario adquirir y ejecutar el derecho de 
reproducción, ya que esta fase, requiere de la fijación de estos archivos preparados en 
los servidores de la página web desde donde se ofrecerán al público, incorporándolos 
en la base de datos que permita su ordenación, presentación y funciones de búsqueda, 
                                                 
721  Recomendación de la Comisión de 18 de mayo de 2005 relativa a la gestión colectiva 
transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ámbito de los servicios legales de 
música en línea (2005/737/CE),  http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=8613 : Definiciones 
1) A efectos de la presente Recomendación, se entenderá por: a) "gestión de derechos de autor y 
derechos afines para la prestación de servicios legales de música en línea a escala comunitaria": la 
prestación de los siguientes servicios: concesión de licencias a usuarios comerciales, verificación y 
control de los derechos, control del cumplimiento de los derechos de autor y derechos afines, 
recaudación de derechos y distribución de los mismos entre los titulares de derechos;… e) "gestor 
colectivo de derechos": toda persona que presta los servicios citados en la letra a) a varios titulares 
de derechos;… (6) En el marco de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor 
y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información y de la Directiva 
92/100/CEE del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros 
derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la propiedad intelectual, es necesario 
disponer de una licencia para cada uno de los derechos en cuestión en la explotación en línea de las 
obras musicales. Estos derechos pueden ser administrados por gestores colectivos de derechos, que 
prestan, como agentes, algunos servicios de gestión a los titulares de derechos, o por los propios 
titulares de los derechos”.  




selección acceso, pago y descarga, hasta terminar la secuencia completa. Importante 
destacar que el acto de reproducción e incorporación a la base de grabaciones, e 
incluso la gestión de tal plataforma, podría realizarse por proveedores de servicios 
externos que realizan el trabajo para terceros, en este caso la plataforma que lleva a 
cabo la puesta a disposición. En definitiva, necesitará derechos para habilitar las tres 
fases en que puede descomponerse la secuencia: ripping y realización de los distintos 
archivos digitales, upload e incorporación a la base de grabaciones y puesta a 
disposición de las mismas. Tales procesos, no obstante, podrán ser desarrollados por 
el distribuidor digital o el agregador (o prestador de servicios contratado por el 
distribuidor a tal efecto), pero siempre previa autorización del productor fonográfico 
titular de los derechos sobre la grabación.  
 
También, al igual que en otro tipo de contratos de licencia de derechos, es posible 
que se pacten también compromisos de marketing y promoción, al igual que se 
pactan con las tiendas físicas para determinados lanzamientos, ya sea mediante la 
reserva de espacios específicos, presentación de los fonogramas, o la inclusión en el 
punto de venta de elementos de merchandising (posters, carteles, corpóreos del 
artista, alarmas, etc.) para llamar la atención del consumidor. En todo caso, estas 
acciones deben estar expresamente permitidas e ir más allá de lo autorizado, 
suponiendo una asociación de marca, imagen o producto directa de las grabaciones o 
los artistas con bienes o servicios. 
 
Además de especificar los derechos autorizados, deberían establecerse también de 
forma inequívoca los límites de uso o prohibiciones aplicables al tratamiento de los 
fonogramas, como por ejemplo la modificación de los mismos (transformar, 
remezclar, editar o realizar cualquier alteración de los archivos por mínima que sea, 
salvo aplicar la tecnología DRM necesaria para cumplir con las especificaciones de 
uso e incorporar la información requerida por el productor), determinarse la 
prohibición de llevar a cabo actos no incluidos en el contrato o acometer cualquier 
otro tipo de explotación que no sea la expresamente autorizada y estipular las 




condiciones de carácter económico, además de todas las cláusulas generales 




Corroboramos en definitiva que el modelo de negocio y características esenciales de 
este tipo de explotación electrónica, aún con las diferencias apuntadas, encuentra su 
equivalente en el correspondiente a la distribución y venta de los fonogramas en las 
tiendas físicas.  
 
6.2. Streaming on demand de fonogramas. Modelo Spotify724. 
 
6.2.1. Concepto y características principales. 
 
El streaming se puede definir como la “transmisión de contenido de forma continua 
que es recibida y ejecutada por el usuario final (en su ordenador) mientras es 
transmitida por el proveedor del servicio”, siendo sus características principales “la 
continuidad en la transmisión mientras el contenido está siendo consultado (en 
                                                 
723 Cláusulas de representación y garantías de los derechos otorgados, responsabilidad respecto a las 
obligaciones asumidas, confidencialidad, terminación anticipada, resolución por incumplimiento, 
consecuencias de tal resolución, notificaciones, Ley y Tribunales de aplicación , etc. 
724 LEURDIJK, Andra, NIEUWENHUIS, Ottilie, Statical, “Ecosystems and Competitiveness Analysis 
of the Media and Content Industries. The Music Industry”. JRC Technical Reports, 2012, 
http://ftp.jrc.es/EURdoc/JRC69816.pdf (archivado en: http://www.webcitation.org/6UAxq9rGp). Pp. 
93 a 97: “Spotify was founded in 2006, by Daniek Ek and Martin Lorentzon and launched for public 
access in October 2008 (Spotify, 2011c). Spotify is available in seven European countries and in the 
United States. The service in Europe is available in eight European countries (Sweden, Norway, 
Finland, Denmark, UK, France, Spain and the Netherlands). Spotify launched its platform in July 
2011 in the USA (Spotify, 2011b). The company’s headquarters are in the UK with offices in 
Stockholm, Paris, Oslo, Madrid, Amsterdam and New York. Spotify has currently 300 employees. 
Spotify is an on-demand service for streaming music. The core of the service is a lightweight software 
application, which functions as a content platform. The service offers music from major and 
independent record labels including Sony, EMI, Warner Music Group and Universal. The business 
model relies on consumers having access to content, rather than own the music. As soon as the user 
signs off, the content is no longer accessible. The Spotify application can be downloaded for all major 
operating systems, including Windows, Mac OSX, iOS and Android. Users can download the free 
application and log in to the service by signing up for a free or a paid subscription. The consumer 
acquisition strategy was based on invitation. This is a well known strategy often used by Google for 
introducing new services. Until September 2011, users could freely sign-up for the service. Recently 
Spotify partnered with Facebook: now new sign-ups have to be a member of Facebook. According to 
Spotify, this Facebook-registration is required to give users a more “seamless experience”. The songs 
people are listening to are now automatically published on their Facebook wall, showing their friends 
what they are listening to and which service they are using (the Facebook notification option can be 




tiempo real) y la falta de transferencia permanente de los datos al ordenador o 
terminal del usuario final”725 
 
La primera diferencia significativa con el modelo de descargas anteriormente 
analizado, radica en que los servicios de streaming pueden ser tanto interactivos 
como lineales, mientras que el primero es por naturaleza interactivo
726
. El streaming 
es la tecnología de emisión utilizada en servicios de comunicación lineal digital 
como el simulcasting, el webcasting no interactivo e incluso la radio y televisión 
digital, cuando el emisor emite los contenidos y programación de grabaciones de 
forma totalmente independiente al receptor y éste es un simple espectador pasivo de 
tal transmisión digital, a la que accede sólo con encender su terminal. Al mismo 
tiempo, también se utiliza y cada vez va cobrando mayor relevancia, la variedad de 
streaming interactiva, que se distingue de la anterior en que el receptor del flujo de 
contenidos accede a los mismos en el momento y desde el lugar que desea, 
estableciendo una comunicación bidireccional con el emisor. 
 
La segunda gran diferencia fundamental entre ambos modelos consiste en que los 
archivos descargados se alojan de forma permanente en la memoria del ordenador 
del receptor, mientras que la transferencia de los datos gracias a la tecnología de 
streaming es provisional, quedando retenidos en una memoria buffer tan sólo 
mientras son consultados.  
 
La tercera diferencia, derivada de la anterior, es precisamente que, puesto que los 
fonogramas descargados quedan instalados en los terminales de los receptores, éstos 
pueden acceder a ellos tantas veces quieran, sin tener que repetir el acto de descarga 
o de puesta a disposición (el único acto que se producirá es una reproducción 
temporal en la memoria del terminal receptor cada vez que se acceda), mientras que 
                                                 
725Definición aportada en el documento de investigación sobre el Streaming del Parlamento Europeo 
MACIEJEWSKI, Mariusz, FISCHER, Nina Isabel Caroline, ROGINSKA, Yana, “Streaming and 
online access to content and services”, European Union, 2014, 
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/join/2014/492435/IPOL-
IMCO_ET(2014)492435_EN.pdf  (archivado en: http://www.webcitation.org/6Tez42JXc). p. 9. 
726Resulta difícil imaginar un servicio de descargas no interactivo que “lance” descargas al receptor, 
alojándolas en la memoria de sus terminales,  sin que éste establezca un acceso o comunicación con el 
emisor. Entiendo que si bien técnica y tecnológicamente sería posible, mediante la programación 




la transmisión mediante streaming es siempre simultánea al acceso por lo que la 
puesta a disposición se producirá cada vez que el consumidor escuche la grabación, 
es decir, en el modelo de streaming habrá tantos actos de puesta a disposición como 
accesos y en el modelo de descarga, se produce un único acto de puesta a disposición 
(la descarga propiamente dicha) y sucesivos episodios de reproducción. Por ello, si 
medimos el mercado en función del número de veces que se produce un acto de 
puesta a disposición, nos encontraremos que el de descargas contabiliza un número 
muy inferior al de streaming y, en consecuencia, observaremos también que el precio 
por unidad en el streaming es muy inferior al del downloading pero muy superior en 
unidades. Asimismo, puesto que el alojamiento en la memoria del receptor derivado 
de la puesta a disposición a través de streaming no es permanente, en el momento en 
que el usuario se desconecte o pierda la conexión con la plataforma emisora, perderá 
el acceso a la grabación. Por el contario, si la grabación está descargada, el mismo 
usuario no necesitará conectarse a internet para escucharla sino que podrá hacerlo, 
simplemente dando al “play”, al tenerla ya reproducida en la memoria de su 
terminal.  
 
Por último, como diferencia significativa entre uno y otro servicio, cabe apuntar que 
el mercado de streaming es de “tracks” o de canciones, accediéndose a la grabación 
individualizada en todo caso y, en consecuencia, produciéndose un pago por 
grabación sencilla (“single”) 727 . En el modelo de descargas, adicionalmente al 
acceso y compra de canciones, también se puede adquirir álbumes completos y 
formatos (“packs”) más complejos, abonado normalmente un precio diferente y 
superior que en el primer caso. 
 
Los elementos comunes entre ambos servicios, serían los genéricos del acto de 
puesta a disposición interactiva: la reproducción presente en las distintas fases del 
proceso, la transmisión digital de las grabaciones ofrecida de punto a multipunto, el 
acceso desde el lugar y en el momento que el receptor desee y la interactividad de la 
comunicación, que se establece de forma bidireccional, siendo de aplicación a los 
                                                 





dos modelos todos las conclusiones generales que se han extraído para los actos 
contemplados en el artículo 20.2,i) del TRLPI.  
 
6.2.2. Licencia de fonogramas para servicios de streaming 
 
Tratándose de un contrato para el establecimiento de las condiciones bajo las que el 
productor, titular del derecho exclusivo, autoriza al distribuidor digital la puesta a 
disposición del público de grabaciones, la naturaleza, condiciones y estructura de tal 
instrumento y el contenido de su clausulado, sería similar a la del instrumento 
necesario para formalizar los pactos de las partes de cara a autorizar las descargas. Se 
trataría por tanto, al igual que el anterior, de un contrato bilateral, recíproco y por lo 
general oneroso, a través del cual el productor autoriza al distribuidor la transmisión 
digital al público para su uso particular, de grabaciones perfectamente catalogadas e 
identificadas, cuyos formatos electrónicos (“e-masters”) ya han sido generados por 
el productor de forma previa a su subida a la plataforma e incorporación a la base de 
grabaciones desde donde están puestas a disposición. También coincidirían las 
conclusiones apuntadas para los elementos del plazo y el territorio de ejercicio de los 
derechos. Sirva por tanto lo explicado en el apartado anterior, respecto a cada una de 
las cuestiones ahora mencionadas, que no repetiré en detalle, a excepción de aquellas 
respecto a las cuales difieren los dos tipos de servicios. 
 
Los derechos conferidos al distribuidor digital que oferta las grabaciones en 
streaming son igualmente el de reproducción, con el fin de que el distribuidor digital 
pueda incorporar las grabaciones a su servicio, y el de puesta a disposición para que 
pueda dar acceso interactivo a los miembros del público. Sin embargo, en este caso, 
se autoriza la puesta a disposición de los fonogramas a los solos fines de que tales 
miembros del público puedan escucharlos en los terminales autorizados a tal efecto 
y, en ningún caso, almacenarlas, sin perjuicio de la reproducción en la memoria 
transitoria que se produce mientras son escuchadas. Las condiciones de uso del 
servicio de que se trate podrán limitar el número de usuarios conectables al servicio 




También serán distintas las condiciones económicas en que se permite el acceso a 
tales grabaciones. Tales condiciones, dependen del tipo de servicio ofertado, que 
vimos que podían dividirse entre los de pago por unidad y suscripción y, dentro de 




Teóricamente, también son posibles los modelos ad supported, premium y freemium 
en el formato de descargas. Bastaría con establecer que el consumidor pueda 
descargarse tantas canciones como desee y el productor cobre de la publicidad que 
hay alojada en la tienda virtual, o que el miembro del público pague una tasa al mes, 
a modo de tarifa plana (suscripción) y pueda igualmente realizar un número ilimitado 
de descargas. Sin embargo, de cara a diseñar el modelo de negocio, habría que tener 
en cuenta que las descargas proporcionan al adquirente la grabación de forma 
permanente por lo que sólo se realiza, como hemos visto, un único acto de puesta a 
disposición, que no se repite cada vez que el consumidor realiza las escuchas 
sucesivas de la grabación descargada, al contrario de lo que ocurre cuando el 
adquirente de un derecho de escucha sin permanencia, accede a la grabación, en cuyo 
caso, cada vez que quiera repetir la comunicación, se realiza un nuevo acto de puesta 
a disposición. Sería por tanto difícil determinar una contraprestación adecuada para 
la transmisión ilimitada y permanente de la copia digital de una grabación gracias a 
la publicidad y las suscripciones, al menos como modelo de negocio perdurable
729
 ya 
que precisamente estos formatos están pensados para supuestos en que se producen 
múltiples accesos y las contraprestaciones son renovadas de forma sucesiva. Por el 
contrario, tanto el modelo de descargas como el de streaming son actos que pueden 
                                                 
728El servicio de referencia actualmente de streaming (Spotify) oferta los siguientes modelos de 
consumo: “Servicio Libre: un servicio gratuito con publicidad; Servicio Unlimited: un servicio de 
suscripción mediante una tarifa; Servicio Premium: un servicio de suscripción mediante una tarifa, 
libre de publicidad, que, entre otras funciones, te permite escuchar música aunque no te encuentres 
conectado a internet; o Servicio Móvil: a través de un terminal móvil compatible. El Servicio 
Premium te permite almacenar contenidos acumulados en hasta tres (3) ordenadores personales, 
terminales móviles y/u otros dispositivos (conjuntamente, los “Dispositivos”) mientras tu suscripción 
al Servicio Premium se encuentre activa. No podrás transmitir copias de contenidos acumulados a 
ningún otro dispositivo por ningún medio. Mediante el uso del Servicio Móvil aceptas los Términos 
del Servicio Móvil y registrarte en el Servicio como suscriptor de móvil. El Servicio Premium y el 
Servicio Unlimited son referidos en adelante como “Suscripciones de Pago”. (Apartado 3.1 de los 
Términos y condiciones “Suscripciones”, https://www.spotify.com/es/legal/end-user-agreement/#s8.  
729Podrían darse el caso de promociones concretas que sí funcionen como por ejemplo el desarrollo y 
venta de una grabación determinada sponsorizada por una marca comercial, pero no constituirían un 
modelo a repetir en términos generales extrapolables a cualquier fonograma y menos aún a un número 




ser complementarios entre sí, siendo posible que el miembro del público que accede 
a determinada grabación, termine comprándosela en tienda física o en tienda digital, 
en el caso de que haya despertado su interés o le haya parecido que merece la pena 
hacerlo por ser sobresaliente. 
 
Para terminar con las características diferencialmente más destacables de este 
modelo de negocio, decir que la construcción de los precios por parte de la 
plataforma digital será también más compleja, al admitir este tipo de servicios 
múltiples formatos: modelo de pago para cada escucha (“play”), que sería el 
equivalente al pago por descarga (en este caso pago por streaming), ad supported y 
retorno a través de la venta e ingresos derivados de publicidad, cuota fija, 
normalmente mensual, característica del modelo de suscripción y devengada 
mientras el consumidor está de alta en el servicio y pueda acceder ilimitadamente a 
todas las grabaciones ofertadas, desde distintos ordenadores y terminales y, 
dependiendo de su tipo de licencia, incluso aún cuando el consumidor no está 
conectado a la red
730
, etc., pudiendo ser las fórmulas mencionadas sustitutivas unas 
de otras o acumulables. 
 
Finalmente apuntar que lo que ya he repetido varias veces, en este trabajo: según 
avanza la tecnología, los modelos ofertados evolucionan, de manera que podemos 
encontrar servicios híbridos y más sofisticados, en los que es posible tanto el 
streaming como la descarga de las grabaciones (ya sea de forma directa desde la 
propia plataforma o a través de links a otra web desde donde ésta sea posible) o, 
tratándose de servicios de streaming, los que permiten también el acceso a las 
grabaciones sin necesidad de conexión en línea, es decir no simultaneo sino diferido, 
a través del alojamiento de las grabaciones en una memoria temporal y virtual 
(nube), que debe ir actualizándose y que no estará operativa una vez que termine la 
suscripción o vinculación del usuario al servicio; también es posible tanto el acceso 
desde terminales fijos como la portabilidad del mismo, con y sin conexión a internet 
                                                 
730 Necesitará estar conectado en el momento en que hace “accesibles en modo on line” las 
grabaciones, descargándoselas en una memoria transitoria habilitada en el terminal del consumidor, 
que será accesible mientras esté dado de alta en el servicio. Esta memoria o descarga temporal, debe ir 





(ya sea sólo conexión telefónica o acceso a la memoria temporal) y combinaciones 
de todas las fórmulas anteriores, además de las que en un futuro irán desarrollándose, 
más allá de nuestras previsiones actuales. 
  
El modelo de puesta a disposición de fonogramas a través de streaming de los 
mismos, no es tan parecido como el de descargas a la distribución a través de 
ejemplares, mediante su venta. También tiene componentes similares a la 
comunicación pública pero difiere de ella en los elementos que constituyen el núcleo 
esencial que este tipo de servicios: de una parte la interactividad y comunicación 
bidireccional entre emisor y receptor y, de otra, en el hecho de que la actividad de 
venta de grabaciones a través de su streaming es fin primario y principal de su 
destino comercial, es decir el parte esencial de la actividad empresarial del productor 
fonográfico
731
, mientras que la comunicación pública de los fonogramas se ha 
categorizado como utilización secundaria de los mismos.  
 
El modelo de servicios de música de streaming interactivo, se incardina sin ningún 
tipo de duda, al igual que los modelos de descarga, en el derecho de puesta a 
disposición, que sin dejar de ser una modalidad del de comunicación pública, tiene 
elementos comunes tanto a esta última como a la distribución  y, al mismo tiempo, 
connotaciones características y singulares, que la diferencian de ambos derechos, tal 
y como estamos observando. 
 
6.3. Streaming on demand de videos.   
 
6.3.1. Concepto y naturaleza. 
 
Las plataformas y operadores que ponen a disposición del público fonogramas, 
también pueden ofertar grabaciones audiovisuales, bajo condiciones de uso similares 
a las analizadas, determinando para este contenido un precio, diferente al de la 
grabación de audio. El tipo de grabación audiovisual que se acomoda mejor a este 
formato de licencia es la conocida como “videoclip”, cuya duración es igual a la de 
                                                 
731 Respecto a los datos mercado de streaming y su cuota en relación a otros modelos de distribución 




la grabación fonográfica, ya que consiste en la interpretación en formato audiovisual 




Años atrás, desde que empezó a trabajarse este formato, el videoclip
733
 se 
consideraba sólo una herramienta promocional de la grabación, para su 
comunicación principalmente a través de televisión, diseñada como un elemento de 
marketing apto para cubrir la necesidad de tal medio, que requería de contenidos 
audiovisuales. Es decir, para poder difundir y promocionar la canción y fonograma a 
través de televisión, había que realizar un videoclip y llevar a cabo su emisión a 
través de comunicación pública, en este caso no interactiva. Con el auge de las 
nuevas tecnologías, cambiaron las posibilidades de disfrute de las grabaciones y el 
                                                 
732 Teóricamente, pudiera ser que la grabación audiovisual de la canción se fijara antes que la 
fonográfica, por ejemplo en el caso de grabaciones audiovisuales de interpretaciones “en directo”. En 
el caso de que exista un guion para la realización del videoclip, localización, intérpretes adicionales, 
dirección y realización, es decir que se desarrolle una mínima línea argumental que vaya un poco más 
allá de la mera ejecución de la canción, se realizaría la grabación audiovisual (con las referencias 
temporales y artísticas de la fonográfica) y se le incorpora, en fase de postproducción, la grabación 
fonográfica previamente realizada por el productor. Es decir, se trata de una sincronización en el 
sentido técnico de la palabra, pero cuya licencia se entiende implícita o al menos se considera tácita 
para la incorporación de la grabación fonográfica y obra musical a la grabación audiovisual que es el 
videoclip, tanto por parte del titular de los derechos sobre la obra musical como sobre el “master”, 
siendo este último el productor fonográfico, que va a ser también el titular de los derechos sobre la 
grabación audiovisual. Esta licencia implícita o tácita es habitual en los países europeos mientras que 
en Estados Unidos o Canadá se precisa licencia expresa de sincronización: “To incorporate music into 
an audiovisual work—such as a film, video television program, or video game—the creator of that 
work must obtain synchronization licenses from both the owner of the musical work and the owner of 
the sound recording. Synchronization (often shortened to “synch”) refers to the use of music in 
“timed‐ relation” to visual content…. Although the Copyright Act does not refer explicitly to a 
synchronization right, it is generally understood to be an aspect of music owners’ reproduction and/or 
derivative work rights” Copyright and the Music Marketplace. A report of the register of copyrights 
February 2015 www.copyright.gov/docs/musiclicensingstudy/copyright-and-the-music-
marketplace.pdf, p. 55.  Respecto a la naturaleza del videoclip, SELVA RUÍZ, David, “La 
visualización de la música en el videoclip”. Revista Ámbitos, 2012, nº 21, pp. 106 “no se limita a 
ofrecer al público las imágenes que este mismo habría imaginado escuchando una canción, sino que 
va más allá (Rubey, 1992: 245). Como explica Goodwin, el videoclip no se reduce a una mera 
traducción visual de los elementos musicales, ya que existe una cierta autonomía del videoclip 
respecto a la canción, que, aunque relativa y limitada, se plasma en diversos aspectos: a) la 
visualización de la canción puede ir más allá del significado de la canción; b) el formato busca 
aportar placer al espectador para que permanezca pegado a la pantalla y, en su caso, pueda ver 
repetidamente un mismo videoclip; c) en ocasiones, los videoclips promocionan otros productos 
diferentes a los puramente musicales; y d) los videoclips desarrollan imágenes del artista y su 
personalidad que pueden exceder cualquier canción individual (1992: 85)”.  
733 Aunque su origen se vincula al desarrollo de las cadenas de televisión musical como por ejemplo 
MTV en los años 80, el formato de animación audiovisual de una canción aparece desde el comienzo 
del cine en los años 40, siendo muy utilizado en las películas musicales del Hollywood dorado de los 
años 50 o las protagonizadas por estrellas musicales en los 60 (The Beatles “Help”, Elvis Presley o 
Frank Sinatra) que consistían precisamente en actuaciones musicales con imagen encadenadas 




público, ávido de mayor número y más variado menú de contenidos, empezó a 
demandar videoclips como producto de consumo. Tal tendencia, unida a la 
posibilidad de disfrutar los contenidos, cuyo acceso se simplificó y democratizó 
gracias a internet, dio lugar a un nuevo mercado para la explotación de grabaciones 
audiovisuales en formato videoclip. Ya no se trataba de promocionar la grabación 
fonográfica en formato audiovisual, sino que se abrió una nueva ventana de 
comercialización de estas grabaciones, a través de tiendas digitales de puesta  
disposición de videoclips bajo demanda
734
, principalmente a través de dos modelos 
de negocio, cuyo modus operandi de relación con el productor, es diferente a la 
comercialización de los fonogramas en determinados casos.  
 
En primer lugar, repasaremos el modelo que se basa en parámetros similares a la 
puesta a disposición de fonogramas, que es con el que he arrancado este apartado, y 
conforme al cual, los videoclips se ofrecen al público para su visionado bajo 
demanda, gracias a la tecnología streaming, desde el lugar y momento que el 
miembro del público desee. El contenido ofertado en estas plataformas pivota 
alrededor de los videoclips, aunque no sólo se reduce a este tipo de grabaciones ya 
que, de forma complementaria o accesoria a los primeros, se ofrecen “lyric 
videos”735, videos de larga duración de conciertos o actuaciones de determinado 
artista, “play lists”736 de un tema concreto en formato audiovisual y otra serie de 
contenido relacionado o similar que, si bien no es el objeto específico del modelo de 
negocio, sirve para colmar la demanda del consumidor principal de este tipo de 
servicios. Lo importante a los efectos que ahora importan es que tales grabaciones 
audiovisuales, son contenidos protegidos, con derechos reservados a nombre de sus 
legítimos titulares.  
 
                                                 
734 También y al mismo tiempo, se crearon canales de televisión temáticos de videoclips (40 Latino, 
Sol Música, Kiss TV, etc.) que emitían videoclips pero no bajo demanda sino de forma lineal de 
acuerdo a la programación diseñada por el emisor.  
735 Grabaciones audiovisuales de producción muy sencilla que muestran la letra de la canción grabada 
en el fonograma que se pretende dar a conocer al público. Se realizan por el productor fonográfico con 
el objeto de cubrir canales audiovisuales en la promoción y difusión de las grabaciones.  
736 Sería el equivalente a un compilado de grabaciones fonográficas o una lista de videoclips de 




El segundo supuesto sería aquel en que la plataforma desde la que se ponen 
disposición los videoclips, se alimenta y, al mismo tiempo, explota un contenido 
mucho más amplio y diverso que las grabaciones audiovisuales que estamos 
analizando. En la oferta disponible a través de este segundo modelo, los videoclips 
coexisten con programas de televisión o fragmentos de los mismos, entrevistas, 
grabaciones particulares y “caseras” de actos de todo tipo, grabaciones profesionales 
de los mismos o distintos eventos, etc.. En definitiva encontramos, tanto el material 
referenciado en el primer supuesto, como material perteneciente a los usuarios que lo 
han grabado y subido a la plataforma con total legitimidad y como aquellas otras 
grabaciones cuyos derechos no están claramente atribuidos ya que no se ha seguido 
en su elaboración los procesos de adquisición de derechos que marcan las 
disposiciones legales. Las diferencias entre uno y otro modelo son como se verá en 




6.3.2. Licencias de explotación de videos a través de su puesta a disposición 
mediante streaming o descarga.  
 
Entrando a analizar el primer modelo, ya he anticipado que las plataformas que 
ofertan sólo grabaciones con derechos reservados se rigen y funcionan bajo 
parámetros similares a las que ponen a disposición fonogramas, bajo los modelos de 
negocio analizados en páginas anteriores, ya sea a través de la posibilidad de 
descarga por el público del contenido audiovisual o de streaming y visionado de las 
mismas. Sin embargo, teniendo en cuenta que el WPPT, que ha servido de base o 
                                                 
737 El primer caso sería el de por ejemplo al plataforma “Vevo” (www.vevo.com) y el segundo el de 
“YouTube” (www.youtube.com), aunque hay plataformas similares de uno y otro modelo. Respecto a 
Vevo, ver  http://www.vevo.com/c/ES/ES/about: “Vevo es la plataforma líder mundial de vídeos de 
música y entretenimiento premium con más de 10 mil millones de views mensuales a nivel mundial. 
Vevo ofrece un catálogo de 140.000 vídeos en HD, contenido original exclusivo y conciertos en 
directo a todo el mundo que le disfrute la música. La audiencia puede disfrutar de Vevo cuando 
quiera a través de Vevo.com, móvil web y las apps para móviles/tabletas y TVs, o a través de Vevo 
TV, el canal 24 horas de música creado por expertos programadores. Además, este gran catálogo 
también está disponible en multitud de webs dándole la opción a los fans de ver sus contenidos 
favoritos en cualquier sitio en cualquier momento. El gran alcance de Vevo ha atraído a más de 1.100 
marcas de todo el mundo desde que se lanzó en 2009”. En cuanto a YouTube 
https://www.youtube.com/yt/about/es/ “Acerca de YouTube. Desde mayo de 2005, miles de millones 
de usuarios encuentran, ven y comparten vídeos originales en YouTube. YouTube se ha convertido en 
un foro donde los usuarios pueden interactuar, obtener información e inspirar a otras personas de 
todo el mundo, y sirve de plataforma de distribución para creadores de contenido original y para 




respaldo para muchos de los argumentos esgrimidos hasta ahora, es un Tratado, 
como su propio nombre indica,  aplicable a los “fonogramas”,  sería cuestionable si 
la gestación de los derechos, de cara a asegurar la operatividad de estos servicios es 
la misma, cuando ofrecen grabaciones audiovisuales. Por ello, la primera pregunta 
que cabría hacerse es si los derechos que recaen sobre los fonogramas en el entorno 
digital aplican también a las grabaciones audiovisuales de este tipo y si tales 
derechos, reconocidos a favor de artista y productor, particularmente el derecho de 
puesta a disposición, se interpreta y aplica de igual manera como derecho exclusivo 
reconocido a uno y a otro, bajo las premisas dispuestas en los artículos 108 y 116 
TRLPI. En segundo lugar, dependiendo de la respuesta a la primera pregunta, si la 
cadena de autorizaciones, elementos esenciales de los contratos de licencia y sistema 
o arquitectura de contraprestaciones establecidas para los distintos modelos de 
negocio, serían también aplicables la puesta a disposición de las grabaciones 
audiovisuales conocidas como videoclips.    
 
El Tratado de la OMPI sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas (WPPT)
738
 
define como “artistas” tanto a quienes interpretan una obra musical de cara a su 
grabación fonográfica como a los que hacen lo propio respecto a una obra o 
contenido susceptible de ser reproducido en formato audiovisual, incluyendo en tal 
concepto tanto a los “cantantes” como a los “actores”, de manera que a priori 
parecería que sí es de aplicación a las grabaciones audiovisuales, a pesar de su 
explícito título
739
. Sin embargo, a continuación, tanto en el apartado de definiciones 
como en el resto del articulado del texto, no vuelve a hacer referencia a elementos 
extrapolables a los videoclips, ni a regular el régimen aplicable a las grabaciones 
audiovisuales, determinando y centrándose en los derechos que recaen sobre los 
fonogramas y los sujetos a quienes tales derechos corresponden
740
. Por tanto, los 
                                                 
738 Adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996. 
739 Artículo 2 WPPT:” Definiciones. A los fines del presente Tratado, se entenderá por: (a) “artistas 
intérpretes o ejecutantes”, todos los actores, cantantes, músicos, bailarines u otras personas que 
representen un papel, canten, reciten, declamen, interpreten o ejecuten en cualquier forma obras 
literarias o artísticas o expresiones del folclore;… 
740 Artículo 2 WPPT: “Definiciones… (b) “fonograma”, toda fijación de los sonidos de una ejecución 
o interpretación o de otros sonidos, o de una representación de sonidos que no sea en forma de una 
fijación incluida en una obra cinematográfica o audiovisual;(2 Declaración concertada respecto del 
Artículo 2(b): Queda entendido que la definición de fonograma prevista en el Artículo 2(b) no sugiere 




artículos que concretamente se refieren al derecho de puesta a disposición, versan 
específicamente sobre “fonogramas”, sin dar entrada a una posible aplicación de 
tales preceptos a las grabaciones de carácter audiovisual, salvo explorar la 




Sin perjuicio de lo anterior y a pesar de carecer de una base de apoyo clara como la 
que proporciona el WPPT respecto al derecho de puesta a disposición de 
fonogramas, sí encontramos un referente internacional de este derecho exclusivo 
respecto a las grabaciones audiovisuales y es precisamente en la Directiva 
2001/29/CE
742
 que, como sabemos, regula en su artículo 3.2 el derecho exclusivo de 
los artistas y productores de fonogramas de poner a disposición del público las 
fijaciones de sus actuaciones y los fonogramas, respectivamente, pero que también 
dispone, en el mismo artículo, tal derecho exclusivo para “los productores de las 
primeras fijaciones de películas del original y las copias de sus películas”743. Sin 
una definición de “película”744 en la Directiva, podemos entender que además de 
referirse a las obras audiovisuales, puede abarcar también las grabaciones del mismo 
género, entre las cuales podríamos incluir el videoclip o los vídeos musicales, 
                                                                                                                                          
obra cinematográfica u otra obra audiovisual)…(d) “productor de fonogramas”, la persona natural o 
jurídica que toma la iniciativa y tiene la responsabilidad económica de la primera fijación de los 
sonidos de una ejecución o interpretación u otros sonidos o las representaciones de sonidos;… 
741 Artículo 10 WPPT: “Derecho de poner a disposición interpretaciones o ejecuciones fijadas. Los 
artistas intérpretes o ejecutantes gozarán del derecho exclusivo de autorizar la puesta a disposición 
del público de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, ya sea por hilo o por medios 
inalámbricos de tal manera que los miembros del público puedan tener acceso a ellas desde el lugar y 
en el momento que cada uno de ellos elija”. Artículo 14 WPPT: “Derecho de poner a disposición los 
fonogramas. Los productores de fonogramas gozarán del derecho exclusivo a autorizar la puesta a 
disposición del público de sus fonogramas ya sea por hilo o por medios inalámbricos, de tal manera 
que los miembros del público puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada 
uno de ellos elija”. 
742 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la 
armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de 
autor en la sociedad de la información. Diario Oficial n° L 167 de 22/06/2001 p. 0010 – 0019. 
Además de otras disposiciones o documentos comunitarios, posteriores a la Directiva 2001/29/CE 
que, sin tratar específicamente del derecho a disposición de las grabaciones audiovisuales, sí se 
refieren a tal derecho, como el Libro Verde sobre la distribución en línea de obras audiovisuales en la 
Unión Europea (COM 2011 427 final de 13.07.2011), o la Agenda Digital para Europa (COM 2010 
245 final, de 19.05.2010), la Comunicación de la Comisión “Un mercado único de los derechos de 
propiedad intelectual” COM 2011 287 final de 24.05.2011.  
743 Artículo 3.2, letra c Directiva 2001/29/CE. 
744 RAE. 6. f. Cinta de celuloide que contiene una serie de imágenes fotográficas que se proyectan en 




correspondiendo por tanto al productor de las mismas, que en este caso es también el 
productor fonográfico, el derecho exclusivo de puesta a disposición de las mimas.  
 
Así queda también reflejado en la LPI, que distingue y regula tanto las obras 
audiovisuales en el sentido del artículo 10 TRLPI, como el resto de “grabaciones 
audiovisuales, concepto que engloba también el de “obra audiovisual” 745 . Lo 
primero que llama la atención al observar la disposición española, es que el 
legislador español no reconoce específicamente al productor de la grabación 
audiovisual un derecho exclusivo de puesta a disposición, expresamente reflejado o 
referenciado en el texto del artículo que regula el derecho de comunicación pública, 
al contrario de lo que como hemos visto ocurre con el derecho reconocido a los 
artistas en el artículo 108 TRLPI o a los productores fonográficos en el artículo 116 
TRLPI. Tal dato, no debe llevarnos a concluir que carece de tal derecho
746
 ya que, 
además de entenderse incluido en el general de comunicación pública que sí está 
expresamente contemplado con carácter exclusivo (“Corresponde al productor de 
grabaciones audiovisuales el derecho de autorizar la comunicación pública de 
éstas” 747 ), encontramos a lo largo del TRLPI referencias a esta modalidad de 
explotación en relación a las grabaciones audiovisuales, como por ejemplo la del 
artículo 90.4 TRLPI que, regulando la remuneración de los autores por la explotación 
de las “obras cinematográficas y demás obras audiovisuales”, incluye expresamente 
la explotación a través de la “puesta a disposición en la forma establecida en el 
                                                 
745 Artículo 120 TRLPI. “Definiciones. 1. Se entiende por grabaciones audiovisuales las fijaciones de 
un plano o secuencia de imágenes, con o sin sonido, sean o no creaciones susceptibles de ser 
calificadas como obras audiovisuales en el sentido del artículo 86 de esta Ley. 2. Se entiende por 
productor de una grabación audiovisual, la persona natural o jurídica que tenga la iniciativa y 
asuma la responsabilidad de dicha grabación audiovisual”. 
746MARÍN LÓPEZ, Juan José, “Los derechos de los productores de fonogramas y de grabaciones 
audiovisuales tras las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual de 2006”, En ROGEL VIDE, Carlos 
(dir.), Anuario de Propiedad Intelectual 2007, Madrid, Editorial Reus, 2008, nº22, página 351 “Pero 
no es cierta para los de grabaciones audiovisuales, dado que la Ley 23/2006 ha olvidado conferirles 
de manera expresa este derecho y ha mantenido  inalterado el artículo 122.1 LPI”. A continuación, 
en las páginas siguientes, explica los intentos que se sucedieron para corregir tal situación, 
concluyendo  en la p. 353 “De todos modos, la falta de mención explícita del derecho de puesta a 
disposición de los productores de grabaciones audiovisuales no plantea ningún problema grave, pues 
hay que entenderlo comprendido en el reconocimiento genérico que se hace del derecho de 
comunicación pública en el artículo 122.1, párrafo primero, LPI («Corresponde al productor de 
grabaciones audiovisuales el derecho de autorizar la comunicación pública de éstas»). 
747 Artículo 122 TRLPI. Esta asimilación cabe hacerse tanto por la inclusión del derecho de puesta a 





artículo 20.2.i) de una obra audiovisual”748 o, muy particularmente, el artículo 108 
TRLP que formalmente otorga a los artistas el derecho exclusivo de autorizar la 
comunicación pública de la fijación de sus actuaciones “mediante la puesta a 
disposición del público, en la forma establecida en el artículo 20.2.i)” disponiendo a 
continuación lo que ocurre cuando transfiere a “un productor de fonogramas o de 
grabaciones audiovisuales su derecho de puesta a disposición del público a que se 
refiere el apartado 1.b), respecto de un fonograma o de un original o una copia de 
una grabación audiovisual”. 
 
A tenor de lo anterior, se puede afirmar en definitiva, que tanto el artista que realiza 
una interpretación que es fijada en la grabación audiovisual llamada videoclip, como 
el productor de la misma, gozan del derecho exclusivo de autorizar (o prohibir) la 
puesta a disposición de este contenido, coincidiendo normalmente en las mismas 
personas (artista y productor) la doble condición de sujetos titulares del derecho de 
puesta a disposición sobre la grabación audiovisual y, al mismo tiempo, sobre el 
fonograma que sirve de banda sonora a tal videoclip. En consecuencia, respecto a la 
titularidad y naturaleza del derecho de puesta a disposición sobre los videoclips, 
serían de aplicación las conclusiones extraídas y detalladas en páginas anteriores en 
relación a los fonogramas.  
 
Veamos a continuación si se puede decir lo mismo respecto a la cadena de 
autorizaciones y, en consecuencia, la secuencia y condiciones del régimen de 
permisos que debe articularse para su explotación. El productor de fonogramas 
ostenta, en su condición de productor, del derecho exclusivo de puesta a disposición 
que le corresponde sobre la grabación fonográfica, además, por cesión expresa o 
presunción legal en el caso de firma de un contrato discográfico, del derecho, 
también exclusivo del artista sobre la fijación de su interpretación. Sólo con estos 
títulos, se convierte en el único sujeto capaz de autorizar la puesta a disposición de 
                                                 
748 Art. 90.4 TRLPI: “La proyección o exhibición sin exigir precio de entrada, la transmisión al 
público por cualquier medio o procedimiento, alámbrico o inalámbrico, incluido, entre otros, la 
puesta a disposición en la forma establecida en el artículo 20.2.i) de una obra audiovisual, dará 
derecho a los autores a recibir la remuneración que proceda, de acuerdo con las tarifas generales 




un videoclip que reproduce o sincroniza su fonograma
749
, pero en la gran mayoría de 
las ocasiones y salvo casos muy excepcionales, va a ser también él productor de la 
grabación audiovisual y quien ostenta todos los derechos sobre la misma, habiendo 
financiado su realización y dirigido y coordinado, tanto la línea artística y de estilo 
del videoclip, como llevado a cabo la producción ejecutiva de la misma. Por ello, a 
su condición de productor fonográfico, suma la de productor audiovisual y titular por 
tanto del derecho de puesta a disposición sobre tal objeto y, finalmente, también por 
cesión o presunción legislativa, se convierte en titular derivativo del derecho de 
puesta a disposición del artista que, como hemos visto, en el caso de las grabaciones 
audiovisuales, sigue el mismo régimen que respecto a las fonográficas, a tenor de lo 
dispuesto en el artículo 108 TRLPI. 
 
En conclusión, al igual que ocurría con los fonogramas, confluyen en un único titular 
los derechos existentes sobre el mismo objeto, lo cual posibilita, facilita y simplifica 
el otorgamiento y gestión de licencias a los operadores y distribuidores de este tipo 
de contenidos, sin necesidad de renunciar a la vigilancia y protección que debe 
ejercerse sobre estos bienes intelectuales, en nombre propio y del artista y demás 
derechohabientes sobre tal grabación y potenciando la posibilidad de establecer los 
mejores acuerdos posibles para la explotación del objeto común, también en 




Por ello, las licencias otorgadas para la explotación de estos contenidos, siguen los 
mismos patrones y tendrán un contenido y clausulado muy similar, funcionando de 
forma muy parecida, que las que otorgan derechos de puesta a disposición de 
fonogramas, tanto en el modelo descargas como en el de streaming, e incluso 
                                                 
749Adicionalmente, a través del contrato discográfico habría adquirido también en exclusiva el derecho 
de fijación de las interpretaciones de tal artista por lo que el papel de este último en la realización del 
videoclip, también tendría que ser objeto de autorización por parte del productor. 
750 Lo natural es que confluya en un productor fonográfico el papel de productor audiovisual de las 
interpretaciones del artista al que está vinculado. Sin embargo, en determinados casos, como 
grabaciones en directo u otras más complejas, o con más artistas intervinientes, es posible que haya 
más de un productor (coproducciones) o sea un tercero, quien adopte tal papel, con autorización del 
titular del derecho de fijación de las interpretaciones del artista, sin perjuicio de que pueda compartir o 
licenciar con posterioridad los derechos de explotación sobre tal grabación a favor del productor 
fonográfico, al menos para determinadas modalidades de explotación, entre las que puede incluirse la 




coincidiendo en algunos casos los distribuidores de ambos contenidos
751
. Sirvan por 
ello los razonamientos, explicaciones y conclusiones ya analizadas respecto a los 
fonogramas, en apartados anteriores. No nos olvidemos que el videoclip es una 
interpretación en formato audiovisual de la misma canción, llevada a cabo por el 
mismo artista y realizada por el mismo productor. Esto significa, que aun siendo una 
grabación audiovisual, ya que indudablemente escapa a la definición de fonograma 
puesto que ésta se ciñe a las grabaciones exclusivamente sonoras, ambas están 
íntimamente ligadas, en origen y destino y en el tratamiento, problemática y 
vicisitudes de los derechos que recaen sobre ellas.  
 
6.3.3. Explotación de videos en plataformas donde se permite el llamado 
“User generated contend”. La llamada “brecha de valor”. 
 
Pasemos a continuación a analizar el modelo de negocio de las plataformas de 
distribución a través de puesta a disposición donde coexisten grabaciones 
audiovisuales como los videoclips, cuyos titulares están perfectamente identificados 
y la secuencia de permisos y autorizaciones necesarias nítidamente definida y 
secuenciada,  con otras grabaciones audiovisuales con contornos poco claros de 
derechos y titulares y cuyos procesos de generación y explotación están 
condicionados o viciados ya sea en origen o en un momento posterior. Respecto a los 
contenidos cuyos derechos están correctamente atribuidos y reservados, sirve el 
análisis realizado y conclusiones extraídas en el apartado anterior. Veamos qué se 
puede decir en relación al otro tipo de material allí también alojado en convivencia 
con el primero, denominado en el sector “contenido generado por el usuario” (“user 
generated contend” o “UGC”)752.  
 
                                                 
751 iTunes o telefónica por ejemplo distribuyen grabaciones audiovisuales y también fonográficas.  
752 En este tipo de plataformas no hay sólo videoclips y UGC. También se aloja contenido audiovisual 
diverso, protegido por derechos de propiedad intelectual, de muy diferentes formatos y con 
propietarios distintos: películas, cortometrajes, programas, grabaciones deportivas, programación de 
cadenas de televisión, documentales, etc.  Sobre el UGC y su confrontación con la legalidad, 
determinadas normas aplicables y jurispudencia a destacar ver: CABRERA BLÁZQUEZ, Francisco 
Javier, “User-Generated Content Services and Copyright”, IRIS, Legal Observations of the European 
Audiovisual Observatory, http://www.obs.coe.int/oea_publ/iris/iris_plus/iplus5_2008.pdf.en 




El “user generated contend”, como su propio nombre indica, es el contenido que el 
usuario consumidor crea y sube a la plataforma distribuidora de materiales. Esta 
plataforma se convierte por tanto en residencia y escaparate de muy diversas 
modalidades de obras y soportes: tutoriales académicos, fotografías, conversaciones, 
obra literaria, chistes y parodias, reproducciones de acontecimientos de todo tipo, 
obra musical, obra audiovisual y, por lo que aquí interesa, grabaciones fonográficas 





Centrándonos en el material alojado en estas plataformas que incorpora o se genera 
sobre grabaciones fonográficas o grabaciones audiovisuales protegidas, lo primero 
que cabe preguntarse es cuál ha sido la cadena de permisos y autorizaciones en las 
dos fases principales del proceso: la primera hasta su creación y, la segunda, desde 
que este contenido es creado hasta que se pone a disposición del público en la web en 
cuestión. Aplicando la norma existente, el origen de la posibilidad de uso de ese 
material, que incorpora prestaciones preexistentes, debe descansar en la autorización 
de los derechohabientes del contenido primigenio, para ser incorporado al derivado 
y, adicionalmente, la autorización de los mismos sujetos para las modalidades en que 
se pretende utilizar el resultado de la incorporación, “sin perjuicio de los derechos 
que corresponden al autor de la obra preexistente”754 
                                                 
753 “El denominado hosting web2.0 que a diferencia del hosting puro tiene por finalidad que los 
usuarios que participen, incorporen materiales para divulgarlos y compartirlos con otros 
usuarios…”(FD SEGUNDO Sentencia de 20 de septiembre de 2010 del Juzgado de lo mercantil Nº 7, 
en el Procedimiento Ordinario 150/2008 Gestevisión Telecinco y telecinco Cinema contra YouTube 
LLC).  
754 Artículo 21 TRLPI. Transformación.”1. La transformación de una obra comprende su traducción, 
adaptación y cualquier otra modificación en su forma de la que se derive una obra diferente…3. Los 
derechos de propiedad intelectual de la obra resultado de la transformación corresponderán al autor 
de esta última, sin perjuicio del derecho del autor de la obra preexistente de autorizar, durante todo 
el plazo de protección de sus derechos sobre ésta, la explotación de esos resultados en cualquier 
forma y en especial mediante su reproducción, distribución, comunicación pública o nueva 
transformación”. Ya se considere el videoclip una obra audiovisual derivada de una obra preexistente 
musical o una obra audiovisual que incorpora una obra musical a través de su reproducción (artículo 
18 TRLPI), el autor de la obra preexistente goza del derecho exclusivo de autorizar y participar en los 
resultados de la explotación de la obra transformada o reproducida. El hecho de que la LPI no 
contenga una mención expresa al derecho de transformación del productor fonográfico no supone 
conclusiones diferentes para este sujeto ya que con apoyo en el derecho exclusivo de reproducción del 
artículo 115 TRLP, que remite al artículo 18 del mismo texto (“Corresponde al productor de 
fonogramas el derecho exclusivo de autorizar su reproducción, según la definición establecida en el 





El usuario que pretendiera utilizar en una grabación audiovisual propia, un 
fonograma preexistente como banda sonora, debería solicitar permiso tanto a los 
autores o editores de la obra musical como a los productores de la grabación 
fonográfica y negociar y acordar las condiciones para primero incorporar la obra y 
grabación (reproducción y/o transformación) y, posteriormente, realizar la 
explotación de la obra o grabación derivada a través, en este caso, de su puesta a 
disposición
755
. Este proceso, desarrollado aplicando la norma existente, en la práctica 
es obviado y sorteado de forma habitual y prácticamente unánime en la realización 
de UGC
756
. El consumidor no profesional, que en este caso se convierte también en 
generador de contenidos, raramente solicita los permisos preceptivos y, 
frecuentemente, procede a la realización de la grabación audiovisual sin cumplir con 
las exigencias legales. En el caso de que lo hiciera de tal forma, se convierte en 
productor audiovisual, sin adquirir derechos sobre las prestaciones preexistentes 
obviando los mínimos trámites jurídicamente imperativos en la fase de generación 
del contenido y, no conforme con esto, lleva a cabo la explotación de las grabaciones 
realizadas en precario, declarando que ha adquirido todos los permisos necesarios y 
                                                                                                                                          
para la “fijación directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier 
forma” de la grabación preexistente.  
755 El término “user generated contend” se utiliza para este tipo de material que incorpora fragmentos 
de grabaciones y obras preexistentes en grabaciones nuevas (por ejemplo interpretación del propio 
usuario sobre la grabación de su canción favorita o sincronización con determinada banda sonora 
original de una pieza audiovisual creada por el usuario) y también para aquel otro que, siendo el 
original, es subido de forma completa o fragmentada al “canal” del usuario, como si fuera suyo. Para 
ilustrar este segundo caso, pensemos por ejemplo en un seguidor de determinado artista que comunica 
a toda la comunidad de seguidores del mismo artista el lanzamiento de su nuevo videoclip, subiéndolo 
al canal del “club de fans” o el mismo seguidor que realiza una grabación de un concierto en directo o 
recoge una actuación de televisión y hace lo propio con tal material.  
756 Salvo por supuesto excepciones y actuaciones realizadas por instituciones profesionales que siguen 
las pautas legalmente establecidas. La preocupación por este tipo de comportamientos ha llegado 
también a la Comisión Europea, quien manifestó que “defiende un uso responsable, asegurando al 
mismo tiempo que los usuarios disfruten de todas las ventajas de los nuevos servicios interactivos en 
línea (Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité económico y 
social europeo y al Comité de las regiones “Un mercado único de los derechos de propiedad 
intelectual. Estimular la creatividad y la innovación para generar crecimiento económico, empleos de 
calidad y productos y servicios de excelencia en Europa” COM(2011) 287 final, p. 15) y en la 
“Comunicación sobre el contenido en el mercado único digital”, COM (2012) 789 final de 18 de 
diciembre de 2012, p. 4, deja constancia de la necesidad de que los usuarios conozcan también cómo 
proceder para actuar de acuerdo a las normas de aplicación: “El objetivo de la Comisión es promover 
la transparencia y garantizar que los usuarios finales tengan un conocimiento más claro sobre los 




que ostenta todos los derechos sobre las mismas
757
. Sin embargo, el hecho de que tal 
sujeto actúe de forma tan cuestionable, no significa que la plataforma distribuidora 
del contenido subido por dicho individuo lleve a cabo su puesta a disposición sin 
ningún tipo de permiso, bien al contrario: obtiene una licencia al respecto por un 
plazo y en unas condiciones ciertas
758
, aunque no de los legítimos titulares de los 
derechos, que avanzando en el orden correcto deberían ser los derechohabientes 
sobre las obras y grabaciones pre-existentes, sino de los usuarios/nuevos productores 
que declaran serlo
759
. La plataforma distribuidora, no asume responsabilidad sobre el 
                                                 
757  Por ejemplo en la popular plataforma YouTube:  
https://www.youtube.com/static?gl=ES&template=terms&hl=es 
“7.3 Ud. reconoce y acepta ser el único responsable de su Contenido y de las consecuencias de su 
publicación. YouTube no suscribe ningún Contenido ni ninguna opinión, recomendación o consejo 
expresado en relación con el mismo, excluyendo expresamente toda responsabilidad relativa al 
Contenido. 7.4 Ud. manifiesta y garantiza que es titular (y que lo seguirá siendo mientras utilice los 
Servicios) de todas licencias y todos los derechos, consentimientos y permisos que se necesitan para 
permitir a YouTube utilizar su Contenido a efectos de la prestación del Servicio y para cualquier otro 
fin con arreglo a la forma contemplada en el Servicio y en los presentes Términos y Condiciones… 
7.6 Ud. se obliga a no publicar o cargar ningún Contenido que contenga material cuya posesión sea 
ilegal para Ud. en su país de residencia, o cuya utilización o posesión sea ilegal para YouTube en 
relación con la prestación de los Servicios...7.7 Ud. se obliga a que el Contenido que Ud. 
proporcional al Servicio no contendrá material sujeto a derechos de propiedad intelectual de terceros 
o material sujeto a otros derechos de propiedad industrial de terceros(incluyendo derechos de 
exclusividad o publicidad), salvo que el titular legal de dichos derechos le haya otorgado una licencia 
o autorización formal, o está legalmente autorizado de cualquier otra forma, para publicar el 
material en cuestión y para otorgar a YouTube la licencia indicada en el epígrafe 8.1 siguiente.” 
758Siguiendo con YouTube “8. Derechos que Ud. otorga bajo licencia: 8.1 Al cargar o publicar 
Contenido en YouTube, Ud. estará otorgando: a favor de YouTube, una licencia mundial, no 
exclusiva, exenta de royalties y transferible (con derecho de sub-licencia) para utilizar, reproducir, 
distribuir, realizar obras derivadas de, mostrar y ejecutar ese Contenido en relación con la 
prestación de los Servicios y con el funcionamiento del Servicio y de la actividad de YouTube, 
incluyendo sin limitación alguna, a efectos de promoción y redistribución de la totalidad o de una 
parte del Servicio (y de sus obras derivadas) en cualquier formato y a través de cualquier canal de 
comunicación; a favor de cada usuario del Servicio, una licencia mundial, no exclusiva y exenta de 
royalties para acceder a su Contenido a través del Servicio, y para utilizar, reproducir, distribuir, 
realizar obras derivadas de, mostrar y ejecutar dicho Contenido en la medida de lo permitido por la 
funcionalidad del Servicio y con arreglo a los presentes Términos y Condiciones. 8.2 Las anteriores 
licencias otorgadas por Ud. con respecto a los Videos de Usuario quedarán canceladas cuando Ud. 
elimine o borre sus Videos de Usuario del Sitio Web. Las anteriores licencias otorgadas por Ud. con 
respecto a los Comentarios de Usuario son de carácter perpetuo e irrevocable, sin perjuicio de sus 
derechos de propiedad, cuya titularidad le corresponderá a Ud. en todo momento conforme a lo 
estipulado en el epígrafe 7.2 anterior”. 
759  YouTube: (https://www.youtube.com/static?gl=ES&template=terms&hl=es) “7. Contenido 7.1 
Como titular de una cuenta YouTube, podrá enviar Contenido…7.2 Ud. seguirá siendo el titular de 
los derechos relativos a su Contenido, si bien deberá otorgar unos derechos de licencia limitados a 
favor de YouTube y otros usuarios de los Servicios. Estos derechos se describen en el epígrafe 8 de 
los presentes Términos y Condiciones (Derechos que Ud. otorga bajo licencia). 7.3 Ud. reconoce y 
acepta ser el único responsable de su Contenido y de las consecuencias de su publicación. YouTube 
no suscribe ningún Contenido ni ninguna opinión, recomendación o consejo expresado en relación 
con el mismo, excluyendo expresamente toda responsabilidad relativa al Contenido… Liability for 




contenido alojado, trasladando al usuario que quiera utilizar su espacio tal carga. Una 
vez “subidos” los contenidos, la plataforma sigue sin ejercer función alguna de 
vigilancia y control, correspondiendo a los titulares de los derechos la supervisión y 
tutela de sus contenidos, cuando ya están puestos a disposición del público
760
, 
aunque ante una declaración de infracción, no niega su colaboración a los titulares de 
derechos que así lo soliciten ya que, ante el hecho consumado de encontrarse sus 
propiedades puestas a disposición sin autorización, reconoce a los posibles 
derechohabientes de los mismos distintas posibilidades de acción: desde eliminar tal 
contenido, silenciarlo de forma que no se utilice la banda sonora protegida en la 





                                                                                                                                          
rezan de la siguiente forma: You hereby acknowledge and agree that SoundCloud (i) stores Content 
and other information at the direction, request and with the authorisation of its users, (ii) acts merely 
as a passive conduit and/or host for the uploading, storage and distribution of such Content, and (iii) 
plays no active role and gives no assistance in the presentation or use of the Content. You are solely 
responsible for all of Your Content that you upload, post or distribute to, on or through the Platform, 
and to the extent permissible by law, SoundCloud excludes all liability with respect to all Content 
(including Your Content) and the activities of its users with respect thereto. You hereby acknowledge 
and agree that SoundCloud cannot and does not review the Content created or uploaded by its users, 
and neither SoundCloud nor its subsidiaries, affiliates, successors, assigns, employees, agents, 
directors, officers and shareholders has any obligation, and does not undertake or assume any duty, 
to monitor the Platform for Content that is inappropriate, that does or might infringe any third party 
rights, or has otherwise been uploaded in breach of these Terms of Use or applicable law. 
SoundCloud and its subsidiaries, affiliates, successors, assigns, employees, agents, directors, officers 
and shareholders hereby exclude, to the fullest extent permitted by law, any and all liability which 
may arise from any Content uploaded to the Platform by users, including, but not limited to, any 
claims for infringement of intellectual property rights, rights of privacy or publicity rights, any claims 
relating to publication of defamatory, pornographic, obscene or offensive material, or any claims 
relating to the completeness, accuracy, currency or reliability of any information provided by users of 
the Platform. By using the Platform, you irrevocably waive the right to assert any claim with respect 
to any of the foregoing against SoundCloud or any of its subsidiaries, affiliates, successors, assigns, 
employees, agents, directors, officers or shareholders. (https://soundcloud.com/terms-of-use#liability-
for-content).  
760 Recogiendo la testifical de YouTube en el asunto Gestevisión Telecinco y telecinco Cinema contra 
YouTube LLC: “resulta materialmente imposible llevar a cabo un control de la totalidad de los 
videos que se ponen a disposición de los usuarios porque en la actualidad hay más de 500 millones de 
videos…”. (FD SEGUNDO Sentencia de 20 de septiembre de 2010 del Juzgado de lo mercantil Nº 7, 
en el Procedimiento Ordinario 150/2008 Gestevisión Telecinco y telecinco Cinema contra YouTube 
LLC ). 
761  https://support.google.com/youtube/answer/2797370. “Los vídeos subidos a YouTube se 
contrastan con una base de datos de archivos que nos han enviado los propietarios de contenido. Los 
propietarios de derechos de autor son los que deciden qué ocurre cuando el contenido de un vídeo de 
YouTube coincide con una obra que les pertenece. En tal caso, el vídeo recibe una reclamación 
de Content ID.Los propietarios de derechos de autor pueden realizar varias acciones con un material 
que coincida con el suyo: Silenciar el audio que coincide con su música. Bloquear un vídeo completo 
para que no se pueda ver. Obtener ingresos con el vídeo a través de anuncios. Hacer un 




Lo cierto es que, a falta de licencia, aunque sea tácita o implícita, el distribuidor 
digital estaría llevando a cabo la puesta a disposición de las grabaciones sin un título 
válido otorgado por el propietario legítimo de los derechos, lo cual a efectos 
jurídicos, podría significar lo mismo que no tener tal licencia para operar. La 
justificación argumentada para amparar o, al menos defender, este tipo de 
comportamiento es precisamente que tales plataformas no son distribuidores de 
contenidos, es decir que ni llevan a cabo la reproducción ni la puesta a disposición de 
las obras y grabaciones, sino que es el usuario quien lo hace, asumiendo un papel de 
mero prestador de servicios de alojamiento y búsqueda y estando por tanto exentas 
de la  responsabilidad de vigilancia sobre el contenido explotado, siempre y cuando 
su papel sea el de “un prestador de servicios de intermediación y, más 
concretamente de servicios de alojamiento de datos” y pueda beneficiarse de la 
exención de responsabilidad prevista en el artículo 16 de la Ley 34/2002 de 11 de 
julio, de servicios de la sociedad de la información y comercio electrónico. Así lo 
han determinado los Tribunales nacionales y Europeos, siempre y cuando tal 
prestador de servicios no tenga “conocimiento efectivo de la ilicitud de la 
actividad”762 , y no desempeñe un papel activo que le permita adquirir conocimiento 
o control de los datos almacenados sino que su papel sea “neutro, es decir su 
comportamiento es meramente técnico, automático y pasivo, lo que implica que no 
tiene conocimiento ni control de la información que almacena”763. Si no desempeña 
un papel de este tipo, no puede considerarse responsable al prestador de los datos 
almacenados … a menos que, tras llegar a su conocimiento la ilicitud de estos datos 
o de las actividades del anunciante, no actúe con prontitud para retirar los datos o 
hacer que el acceso a ellos sea imposible”. 
 
Además de la labor de acatamiento de instrucciones concretas del propietario de los 
contenidos originales, su papel “técnico” se concreta en la tecnología con que la 
plataforma debe contar para identificar el material perteneciente a terceros. A tal 
                                                 
762 Sentencia Nº 11/2014 de la Audiencia Provincial de Madrid Sección Vigesimoctava, de 14 de 
enero de 2014, Gestevisión Telecinco, S.A. y Telecinco Cinema S.A.U. frente a YouTube, LLC, FD 
Primero.   
763 Sentencia de 23 de marzo de 2010 en los Asuntos acumulados C-236/08 a C-238/08 Google France 





efecto, al contar con una amplia base de datos y grabaciones dadas de alta y 
registradas por sus legítimos titulares, las coteja con las grabaciones UGC. De esta 
forma, bien asigna la grabación derivada al titular de la grabación original, bien 
puede ofrecer a dicho titular la posibilidad de retirarla de la web o ofrecerle el abono 
de los importes correspondiente a la explotación de la grabación derivada, en el caso 
de que una vez identificada, tal sujeto permita su explotación
764
. Esta posibilidad, 
aunque es real en sentido técnico, lo cierto es que en la práctica sólo podría parecer 
factible si el contenido protegido preexistente tiene una calidad de tal magnitud que 
permita la identificación de la grabación preexistente, lo cual no siempre es posible, 
y puede resultar en un gran número de grabaciones UGC con contenidos 
preexistentes protegidos, sin identificar y, por tanto con un índice bajo de 
monetización del UGC a favor de los titulares de los derechos, en proporción al 
número de usuarios que visitan estas plataformas y al volumen de ingresos 
publicitarios que las mismas reciben. Esta situación está llevando a cuestionarse si la 
remuneración de artistas y productores es la adecuada en este modelo de negocio y 
generando el debate conocido como “gap value” o “brecha de valor”.  
 
El origen de tal debate proviene del análisis de la evolución del mercado de venta de 
la música grabada a través de sus distintos formatos y posibilidades, principalmente 
en la última década. Tal análisis refleja que dicho mercado ha conseguido 
transformarse, de físico a digital y, dentro de las diversas ofertas digitales, 
evolucionar de forma acompasada a la tecnología, en muchas ocasiones por delante 
de la implementación de las normas regulatorias. Tal transformación ha seguido 
distintos patrones de explotación de contenidos protegidos, desde del formato de 
descargas de tonos o politonos, al de canciones o álbumes para, posteriormente, 
desarrollar y consolidar un panorama donde prima el acceso sobre la tenencia o 
propiedad, gracias a la tecnología streaming y los formatos de comercialización de 
grabaciones de pago por play y principalmente suscripción, liderados por el modelo 
freemium, para una rápida y democrática implementación, ya que facilita el acceso 
                                                 
764 Los vídeos subidos a YouTube se contrastan con una base de datos de archivos que nos han 
enviado los propietarios de contenido. Los propietarios de derechos de autor son los que deciden qué 
ocurre cuando el contenido de un vídeo de YouTube coincide con una obra que les pertenece. En tal 





gratuito hasta un límite en el que el consumidor debe moverse a una opción de pago 
dentro del mismo formato de suscripción. En otras palabras, la industria discográfica 
ha evolucionado al nuevo modelo de negocio adaptándose y sacando ventaja de las 
posibilidades actuales de explotación de las grabaciones como demuestra el hecho de 
que “los sellos discográficos han concedido licencias para unos 43 millones de 
canciones y más de 400 servicios de música digital en todo el mundo”765 y los 
ingresos por ventas digitales siguen aumentando (6,9% en el último año
766
) 
significando ya a nivel mundial la misma proporción de ingresos que las ventas en 




Tal evolución ha conseguido en cierta forma rellenar el hueco de retorno por 
inversión que la industria musical en general y la industria discográfica en particular 
venían padeciendo en los últimos años. Sin embargo, no es suficiente para completar 
la brecha producida por la piratería, el descenso de las ventas de formatos físicos y la 
transformación permanente del mercado que afronta ahora la bajada de las ventas de 
las descargas digitales, debida principalmente a la migración de los consumidores a 
los formatos de streaming
768
 y la evolución, popularización y desarrollo de modelos 
de negocio como los que ofrecen UGC que, si bien arrancaron en origen como meros 
proveedores de servicios de hospedaje, son utilizados actualmente por los 
consumidores como auténticos servicios de música, viéndose beneficiados por su 
naturaleza teórica original, de una exención de pagos y de responsabilidad que ahora 
podría no corresponderles
769
. Adicionalmente, la inversión en desarrollo de artistas 
                                                 
765  Digital Music Report 2015, página 22. Disponible en http://ifpi.org/downloads/Digital-Music-
Report-2015-Spanish.pdf . 
766  Digital Music Report 2015, página 6.  http://ifpi.org/downloads/Digital-Music-Report-2015-
Spanish.pdf 
767 Significando el 8% restante los ingresos por comunicación pública y sincronizaciones. El volumen 
total del mercado se cifró en el año 2014 en 14970 millones USD, lo que significa una caída del 0,4 de 
los ingresos totales por venta de música grabada: Digital Music Report 2015, página 6.  
http://ifpi.org/downloads/Digital-Music-Report-2015-Spanish.pdf 
768 Bajada de ventas en formatos físicos del -8,1% y de las descargas del -8% que viene a significar 
una caída del mercado del año 2013 al 2014 del 0,4%, con un volumen total de USD 14.970 millones.   
Digital Music Report 2015, página 7.  http://ifpi.org/downloads/Digital-Music-Report-2015-
Spanish.pdf 
769  “Las exenciones de responsabilidad -conocidas como “puertos seguros” (safe harbor)- se 
introdujeron con el objetivo de eximir de responsabilidad a los proveedores de servicios en línea que 
cumplían con un papel genuinamente pasivo y neutral” Digital Music Report 2015, página 23.  
http://ifpi.org/downloads/Digital-Music-Report-2015-Spanish.pdf. Copyright Law of the United States 




sigue al mismo nivel que en épocas anteriores
770
, por lo que a pesar de la buena salud 
de la que goza el sector en términos de evolución y, sobre todo, volumen de público, 
ventas y consumidores, no se consigue recuperar los niveles anteriores a la crisis del 
                                                                                                                                          
la Sección 512 (d) de la Ley Americana (Digital Millenium Copyright Act): “A service provider shall 
not be liable for monetary relief, or, except as provided in subsection (j), for injunctive or other 
equitable relief, for infringement of copyright by reason of the provider referring or linking users to 
an online location containing infringing material or infringing activity, by using information location 
tools, including a directory, index, reference, pointer, or hypertext link, if the service provider (1) (A) 
does not have actual knowledge that the material or activity is infringing;(B) in the absence of such 
actual knowledge, is not aware of facts or circumstances from which infringing activity is apparent; 
or (C) upon obtaining such knowledge or awareness, acts expeditiously to remove, or disable access 
to, the material;(2) does not receive a financial benefit directly attributable to the infringing activity, 
in a case in which the service provider has the right and ability to control such activity; and (3) upon 
notification of claimed infringement as described in subsection (c)(3), responds expeditiously to 
remove, or disable access to, the material that is claimed to be infringing or to be the subject of 
infringing activity, except that, for purposes of this paragraph, the information described in 
subsection (c)(3)(A)(iii) shall be identification of the reference or link, to material or activity claimed 
to be infringing, that is to be removed or access to which is to be disabled, and information 
reasonably sufficient to permit the service provider to locate that reference or link”.  DARIAS DE 
LAS HERAS, Victoriano, Aspectos jurídicos de la música en Internet. Oviedo, Septem, 2003, pp. 53 
y 54: “Los buscadores temían que si por la búsqueda, catalogación y provisión de links hacia páginas 
Web con contenido ilegal podría considerarse que tienen conocimiento de la existencia de ese 
contenido ilegal y que por tanto contribuyen de alguna manera en la realización de la actividad 
ilegal. En EE.UU. la Digital Millennium Copyright Act se hizo eco de las reclamaciones de los 
buscadores y de la existencia de una posible base legal para la existencia de responsabilidad e 
introdujo una cláusula de puerto seguro al que pueden acogerse los buscadores que ofrezcan links 
hacia material ilegal…. En particular la Sección 512 (d) establece que “a un buscador no se le podrá 
imponer el pago de una reparación monetaria por una violación de derechos de Propiedad 
Intelectual basada en actos que consistan en el direccionamiento o la provisión de enlaces hacia 
sitios Web que contengan el material ilegal siempre que: - no tenga conocimiento actual de que el 
material es ilegal; o que a falta de dicho conocimiento actual no sea consciente de hechos o 
circunstancias que hacen patente dicha actividad ilegal; o que obteniendo dicho conocimiento o 
conciencia, actúe de manera expeditiva para retirar o impedir el acceso al material; - no reciba 
beneficio financiero directamente atribuible a la actividad ilegal, en el caso de que tenga el derecho y 
la capacidad de controlar dicha actividad; - tras una notificación adecuada de la actividad ilegal 
actúe de manera expeditiva para retirar o impedir el acceso”. Esto se aplica a los buscadores 
independientemente de la manera de indexar los sitios Web y mostrar la información  solicitada no 
haciéndose distinción entre buscadores que utilizan capital  humano y aquellos que sólo utilizan 
programas  para  la realización de la actividad”. Ver también MOSCOSO DEL PRADO, Adriana, 
Mapa mundial de las leyes para la protección de la propiedad intelectual en el entorno digital. 
Madrid, Instituto de Derecho de Autor, 2014, p. 85: “Esta noción se refiere a que, bajo ciertas 
condiciones, los ISP, se liberan de la responsabilidad de resarcir los daños derivados de alguna 
infracción al derecho de autor; así, cuando se trate de servicios de simple transmisión, 
almacenamiento temporal de caché, alojamiento de datos hosting, y motores de búsqueda y enlaces” 
(y siempre que se den determinadas condiciones como son la ausencia de conocimiento efectivo (o de 
hechos que revelen la infracción), actuación inmediata cuando lo tuviera  y siempre y cuando no 
obtenga beneficio económico de la actividad infractora) y 88 en relación al caso Vimeo. 
770 “Se estima que los sellos discográficos desembolsaron más de USD 20.000 millones en el último 
lustro sólo en A&R y márquetin (más de la cifra de volumen de mercado). Al mismo tiempo y a pesar 
de una caída de los ingresos como telón de fondo, los pagos a artistas, como proporción de la 
facturación total de los sellos discográficos se han visto incrementados” (la facturación total de los 
sellos discográficos entre 2009 y 2014 ha descendido un -17% mientras que la proporción de la 
facturación destinada a para pagos a los artistas ha incrementado un 13% en el mismo periodo).  





sector, producida a raíz del arranque de la era tecnológica y el inicio de la 
transformación del mercado. La piratería se combate con vocación política, 
educación social, normas adecuadas para la protección de los derechos y ágil y 
contundente actuación de los tribunales; la evolución del mercado, aunque cause 
efectos negativos mientras se produce la adaptación al nuevo entorno, debe 
aprovecharse en el medio plazo como oportunidad de desarrollar nuevos formatos de 
venta y explotación; pero la “brecha de valor” es uno de los nudos gordianos 
actualmente sin solución, que debería resolverse urgentemente si se quiere dotar a los 
creadores y titulares de derechos de propiedad intelectual de la remuneración 
adecuada y equilibrada a la explotación que se hace de sus derechos y contenidos. 
Tal “brecha de valor” se identifica claramente en la comparación de la proporción de 
los ingresos que los titulares de derechos de propiedad intelectual reciben de 
servicios que son genuinos distribuidores digitales, en relación a la que reciben de 
plataformas que, si bien no son en pura y única esencia servicios de distribución de 
grabaciones, sí se utilizan mayoritariamente como tales por el público: “según 
estimaciones de la IFPI, los servicios de música por suscripción cuentan con 41 
millones de suscriptores de pago en todo el mundo, así como con más de 100 
millones de usuarios activos en sus modalidades <<freemium>>. Este sector generó 
ingresos para los sellos discográficos por un valor superior a los USD 1.600 
millones en 2014. En tanto, YouTube, tiene más de 1.000 millones de usuarios 
exclusivos por mes y es considerada la vía principal de acceso a la música en el 
mundo. Sin embargo, los ingresos totales de los sellos discográficos provenientes 
exclusivamente de los servicios gratuitos apoyados por publicidad (sobre todo 
plataformas de videos en línea, alcanzaron sólo los USD 641 millones en 2014, es 
decir menos de la mitad de la suma total que los servicios por suscripción pagaron a 
la industria. De eso se trata cuando se habla de <<brecha de valor>>”771        
  
A raíz de lo expuesto, se puede comprobar que el titular de los derechos exclusivos 
pierde el control del destino de su grabación ante el “user generated contend”, 
convirtiéndose en responsable, no de otorgar los permisos para la transformación o 
                                                 





reproducción y posterior comunicación
772
, lo cual sería su cometido natural, sino de 
detectar las infracciones realizadas por terceros. También se ve mermada la 
capacidad del titular de los derechos de establecer una remuneración que considere 
adecuada por el uso de sus contenidos en las grabaciones de este tipo ya que, ante el 
hecho consumado de la puesta a disposición de sus activos, sólo puede bien optar 
prohibir su uso desde tal momento o, sólo en el caso de que decida no retirar sus 
grabaciones de la plataforma, podrá obtener un rendimiento muy relativo, por los 
“plays” realizados, de acuerdo a las condiciones establecidas  por la plataforma en 
función de los ingresos de publicidad, ya que este tipo de webs son gratuitas.  Es 
decir, se encuentra en una posición negociadora completamente diferente a la que 
ostenta ante otros servicios de distribución de música o videos en streaming.  
 
Sin perjuicio de lo anterior, con el ánimo de repasar adecuada y rigurosamente la 
gama de grabaciones alojadas en este tipo de webs, es importante apuntar y matizar 
que no todo el material puesto a disposición a través de este tipo de plataformas sufre 
el mismo tratamiento y los titulares de los derechos sobre el mismo se enfrentan en 
todo caso a la frágil posición negociador descrita. Lo anterior es principalmente 
aplicable al UGC que incorpora obras o grabaciones protegidas ya que el legítimo 
titular de derechos sobre contenidos originales puede controlar sus derechos, tanto 
respecto al uso del contenido como a la remuneración a percibir, a través de otros 
mecanismos posibles en este modelo de servicios. Me estoy refiriendo a la puesta a 
disposición de sus contenidos, realizada través de los llamados “canales oficiales”, ya 
sean del artista, del propio productor fonográfico o de otras plataformas donde están 
alojadas grabaciones protegidas y perfectamente identificadas, a las que se accede a 
través de las webs analizadas que, como ya hemos dicho, alojan contenido variado. 
En estos casos se trataría precisamente de links, permitidos y facilitados por los 
titulares de los derechos, que dirigen al público a los sitios desde dónde pueden 
controlar el uso de sus contenidos y articular las condiciones adecuadas de su 
utilización. Es decir, aparentemente, el consumidor está accediendo al contenido en 
                                                 
772 Y sincronización en países como US y Canadá, dónde como hemos puesto de manifiesto se precisa 
este tipo de permiso para la realización de los videoclips. De hecho, será obligatorio para quien quiera 
lanzar un videoclip de forma comercial o promocional respectando la norma vigente y, 




la web donde está alojado también el UGC pero, en realidad, está siendo 
direccionado a través de un link directo e incrustado a otra plataforma distinta, desde 
la que se realiza el streaming, de forma consentida por el titular de los derechos y las 
dos plataformas.  
 
Esta posibilidad de utilizar estas plataformas como puentes o ventanas abiertas a 
otros sitios, desde dónde se puede garantizar una explotación adecuada de los 
contenidos, tiene también su reverso, ya que en determinadas ocasiones se utiliza 
también por el consumidor como pasarela para otros modos de explotación de los 
que tampoco participa económicamente el titular de los derechos. Sería el caso de los 
“embebidos” o links que páginas de terceros hacen precisamente a estas webs, donde 
hemos visto que es complicado el control de los derechos
773
. Por poner otro ejemplo 
distinto, también, sería el supuesto de los usos profesionales de estas webs para 
ejecución pública o ambientación con una finalidad y destino mucho más amplia que 




En definitiva, en este complejo panorama, permanentemente en desarrollo continuo y 
evolución constante, es necesario proteger el contenido intelectual y establecer los 
mecanismos técnicos, jurídicos y fácticos que posibiliten al titular de los derechos el 
control de la utilización de sus obras y grabaciones, para la adecuada vigilancia del 
uso que de ellas se hace en un entorno tan afín y proclive a la multiplicación de las 
posibilidades de explotación y, que le capaciten para negociar las condiciones en que 
tal explotación se llevará a cabo, entre ellas el establecimiento de una adecuada 
remuneración, poniendo soluciones a la llamada “brecha de valor”. Uno de los 
pilares para conseguir tales objetivos es el reconocimiento de los derechos exclusivos 
de puesta a disposición otorgados a artistas y productores por el WPPT y la Directiva 
2001/29/CEE y su correspondiente reflejo en las legislaciones nacionales. Gracias a 
                                                 
773 Por ejemplo una web que ofrezca determinada ilustración musical bajo demanda de sus noticias, 
mediante la puesta a disposición de videoclip pero no de forma directa sino estableciendo links a los 
canales de YouTube donde están alojados. 
774 Por ejemplo ambientación musical de un bar o discoteca mediante playlists de videos procedentes 
de otras webs. La licencia que suscribe el usuario es para la utilización privada, no profesional o 
comercial de cara a la comunicación pública y, aunque estos lugares gocen de un licencia otorgada por 
una entidad de gestión para la ejecución pública de grabaciones, se produce un acto previo de puesta a 
disposición con un destino que no ha sido autorizado por el titular de los derechos ni por la plataforma 




ese derecho exclusivo, que debe ser interpretado conforme a jurisprudencia 
constante, bajo un concepto amplio que abarca múltiples y diversos actos de 
explotación interactivos, el titular de los derechos podrá precisamente controlar la 
explotación y pactar las condiciones bajo las que se llevará a cabo. La práctica y usos 
y costumbres, demuestran además que esa prerrogativa del titular del derecho en 
absoluto va en detrimento del otorgamiento de licencias, que se han multiplicado 
exponencialmente en los años de de desarrollo tecnológico, marcando una tendencia 
hacia la multi-territorialidad, tal y como es desear en un entorno comunitario y 
global. La protección de los derechos de propiedad intelectual y, a través de ellos, de 
los contenidos sobre los que recaen, y la adecuada remuneración de los titulares de 
tales derechos, son en mi opinión los otros dos pilares sobre los que debe construirse 




Para terminar este capítulo, quiero utilizar la siguiente cita de las palabras de Plácido 
Domingo, en su calidad de Presidente de la IFPI
776
, que está en línea y resume 
perfectamente las conclusiones expuestas como corolario a este apartado, en el que 
se han puesto en clara evidencia las tensiones entre el desarrollo tecnológico y la 
consiguiente evolución de los modelos y formas de explotación a través de la puesta 
a disposición de contenidos, con el adecuado control, protección y retorno por la 
explotación realizada : “No hay duda de que las nuevas tecnologías están ofreciendo 
mejores posibilidades de acceso a la cultura, conectando a los artistas con públicos 
maravillosos. Apasionado como soy por garantizar que la cultura esté al alcance de 
todos, veo con buenos ojos esta revolución digital. Sin embargo, aún queda trabajo 
por hacer para lograr que en el mundo digital se protejan los derechos de los 
creadores y que estos reciban una retribución justa por el uso de sus obras” 
….“Necesitamos un mundo donde se respeten los derechos de autor y se valore la 
música. Donde los artistas, los compositores y los productores discográficos reciban 
                                                 
775  Se me ocurren y podría citar otros aspectos igualmente determinantes como por ejemplo la 
adecuada identificación de los bienes, la necesidad de adaptación de licencias y contratos a los 
modelos de negocio que van surgiendo con el desarrollo tecnológico, la necesidad de registro y rastro 
del uso realizado, etc. pero todos ellos pueden protegerse y conseguirse gracias a y encuadrarse en los 
tres pilares que he seleccionado como relevantes: la exclusividad del derecho, la protección del objeto 
sobre el que recae y la adecuada remuneración del sujeto que lo ha posibilitado para uso y disfrute del 
resto.      
776  Digital Music Report 2015, página 4. Disponible en http://ifpi.org/downloads/Digital-Music-




una retribución justa cuando se escuche su música. Donde la inversión en nuevos 
artistas vuelva a aumentar para ofrecer más opciones a los aficionados de la música 
en todo el mundo. Ese es el futuro escenario de la música por el que creo que vale la 
pena luchar”.    
 
6.4. Servicios en la nube. 
 
Terminamos este apartado, haciendo una breve referencia a los llamados servicios en 
la nube. Bajo tal nombre se agrupan muy distintas propuestas comerciales. Todas 
ellas tienen en común que consisten en espacios habilitados por plataformas 
proveedoras de servicios de la sociedad de la información para la prestación de 
servicios o, el almacenamiento de contenidos, y en algunos casos, su puesta a 
disposición. El Libro Blanco de la Industria en España
777
 define la nube de la 
siguiente manera: “Cuando hablamos de “la nube” nos referimos a servicios 
ubicados en la red, es decir, servicios a los cuales solo se puede acceder 
simplemente disponiendo de conexión a internet sin necesidad tener nada instalado 
en el ordenador”. “Este tipo de servicios son muy diversos, desde discos duros para 
almacenar cualquier tipo de datos (Dropbox), herramientas ofimáticas (Google 
Docs) o bibliotecas de música (Audiogalaxy)”. Por tanto, ya sean discos duros, 
bibliotecas, programas, o espacios o herramientas similares, lo determinante para este 
estudio es que posibilitan el alojamiento de contenidos, que esos contenidos pueden 
ser objeto de derechos de propiedad intelectual, incluyendo grabaciones, y videos, y 
que ese almacenamiento va a permitir un acceso ordenado a tales prestaciones, cuyas 
funcionalidades dependerán del tipo de servicio del que se trate
778
. 
                                                 
777  PROMUSICAE, Libro Blanco de la Música en España, PROMUSICAE, 2013, 
http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ (archivado en: 
http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM), p. 127 
778 Communication from the Commission to the European parliament, the Council, the European 
economic and social Committee and the Committee of the regions, Unleashing the Potential of Cloud 
Computing in Europe”, Brussels, 27.9.2012, COM(2012) 529 final, p. 1‘Cloud computing’ in 
simplified terms can be understood as the storing, processing and use of data on remotely located 
computers accessed over the internet. This means that users can command almost unlimited 
computing power on demand, that they do not have to make major capital investments to fulfil their 
needs and that they can get to their data from anywhere with an internet connection”. “Where the 
World Wide Web makes information available everywhere and to anyone, cloud computing makes 




Así, unos serán bibliotecas de libros o de música, otros, espacios habilitados para 
almacenar copias de seguridad de distintos dispositivos, otros plataformas donde 
podamos alojar contenidos variados de manera que no ocupen espacio en nuestro 
ordenador, otros programas que sirven para la puesta a disposición de grabaciones en 
definitiva, dependiendo de su finalidad, acogerán, clasificarán y pondrán a 
disposición las prestaciones para las que tengan cabida
779
, sean o no objeto de 




La forma en que el usuario consumidor accede a tales contenidos, es a través de la 
puesta a disposición interactiva. El consumidor no sólo accede a estas prestaciones 
cuando quiere y desde donde quiere (acceso pull) sino que, normalmente, también es 
el responsable de colocarlas en ese espacio (movimiento push desde el consumidor a 
la plataforma y no al revés). Eso no significa que un servicio de radio digital lineal 
no pueda estar alojado en la nueve de un servidor y desde allí emita de forma lineal 
                                                 
779 En cuanto a datos de estadística y hábitos de consumo y tendencias respect a plataformas que 
sirven para alojar todo tipo de contenidos, ver: RIGHT SCALE, “State of the Cloud Report”, 2015, 
http://assets.rightscale.com/uploads/pdfs/RightScale-2015-State-of-the-Cloud-Report.pdf (archivado 
en: http://www.webcitation.org/6bWB3PGI6), p.3: “Amazon Web Services (AWS) continues to 
dominate in public cloud, but Azure makes inroads among enterprises. • AWS adoption is 57 percent 
in this year’s survey, while Azure IaaS is second at 12 percent up from 6 percent in 2014. • Among 
enterprise respondents, Azure IaaS narrows the gap with 19 percent adoption as compared to AWS 
with 50 percent. • The rebranded vCloud Air comes in with 10 percent adoption among enterprises, 
behind AWS and Azure. Private cloud stalls in 2015 with only small changes in adoption. • VMware 
vSphere continues to lead with 53 percent of enterprise respondents reporting that they use it as a 
private cloud. • Enterprises using OpenStack show the largest increase for 2015, growing by 3 
percent. • The new Azure Pack offering shows strong use in its first year, used by 11 percent of 
enterprises”.  
780 Respecto a servicios de nube que alojan contenidos intelectuales, PROMUSICAE, Libro Blanco de 
la Música en España, PROMUSICAE, 2013, http://www.promusicae.es/libroblanco/2013/es/ 
(archivado en: http://www.webcitation.org/6Tezqb5cM), p. 127: “Por un lado, Amazon ha apostado 
por la nube en dos mercados, el de los ebooks, donde posee un gran catálogo de libros descargables, 
además de dispositivos propios (los modelos Kindle Fire y Kindle Touch), y por el mercado de la 
música con Amazonmp3, tienda de música digital, y Amazon Cloud Player, que permite almacenar 
canciones en la nube, incluso compradas en iTunes, por 24,99 € al mes. Apple, en cambio, ha 
apostado por la nube con dos servicios: iTunes Match e iCloud. iTunes Match explora la biblioteca 
musical del usuario y hace una copia en la nube, a la cual se puede acceder sin tener que tener la 
descarga en el disco duro del dispositivo desde el que se accede. Por su parte, iCloud es un espacio 
que cada usuario de Apple tiene reservado en la nube, donde además de guardar una copia de 
seguridad sincronizada de la configuración, contactos y apps de su dispositivo, puede almacenar 
cualquier archivo que desee, y acceder a él desde cualquier dispositivo Apple. Por su parte, Google 
ha lanzado Google Drive, un servicio de almacenamiento en la nube que ofrece 5 Gb de forma 
gratuita para almacenar fotos, vídeos y cualquier documento para que sea accesible desde cualquier 
dispositivo con conexión a internet”. Ver también ICMP, IFPI, GESAC, “The Online Music Market 





en streaming a través de un servicio de webcasting. Sin embargo, no es esta la 
modalidad de explotación que ahora estamos analizando, sino la interactiva, en la 
que se establece una comunicación bidireccional. 
 
Ahora bien, dicho esto, no siempre estamos en presencia de una puesta a disposición, 
como concepto jurídico y modalidad de explotación de bienes intelectuales. Ello es 
así, principalmente por dos motivos fundamentales: El primero de ellos, sería el caso 
de que los contenidos alojados no fueran objeto de derechos de propiedad intelectual; 
luego al no haber objeto, no habría derechos que ejercer ni proteger. Este es un 
supuesto, aunque posible, poco habitual, ya que en la nube suelen alojarse videos, 
fotos, grabaciones, o también trabajos, presentaciones, contratos, documentos y 
contenidos similares que, por su naturaleza, podrían merecer tal protección y que, en 
definitiva, si bien son mayoritariamente objetos protegidos o protegibles, podrían no 
serlo de acuerdo a lo dispuesto en la normativa aplicable.  
 
El segundo motivo, mucho más común, por el que podría no haber puesta a 
disposición, sería debido a que la nube en cuestión fuera un espacio totalmente  
privado del usuario que accede a ella, consistiendo realmente en una prolongación de 
su dispositivo o memoria de almacenaje, como si de un disco duro externo se tratara, 
con la diferencia de que está ubicado en la nube
781
. Cierto es que cuando el usuario 
consumidor accediera a sus contenidos, ahí alojados, realmente se estaría 
produciendo una reproducción y una puesta a disposición. Sin embargo, ambas serían 
de carácter privado. En este supuesto, habría que analizar dos aspectos 
fundamentales: Comenzando por el más sencillo, deberíamos constatar si estamos en 
presencia o no de una puesta a disposición en el sentido del artículo 20.2, i) TRLPI. 
La respuesta entiendo que sería negativa ya que faltaría el elemento del público, 
esencial para que estemos hablando de tal modalidad de explotación. 
Paradójicamente, se produce acceso por un “miembro del público” (el propietario) 
                                                 
781 Communication from the Commission to the European parliament, the Council, the European 
economic and social Committee and the Committee of the regions “Unleashing the Potential of Cloud 
Computing in Europe”, Brussels, 27.9.2012, COM (2012) 529 final, p. 7, “The consumer can use the 
cloud as a digital locker for content and a synchronisation tool to access content from different 
devices. Therefore questions arise on the posible collection of private copy levies for any private 




pero no puesta a disposición de un “público”, en el concepto de número 
indeterminado y relativamente amplio de personas
782
. También podría darse el caso 
de que aun existiendo puesta  disposición, sean propiedad de quien los ha alojado e 
interactúa con ellos, perteneciéndole todos los derechos que recaen sobre los mismos, 
de manera que no se generaría un ciclo de explotación a disposición del público. El 
segundo elemento a analizar es si las reproducciones que se producen a lo largo del 
proceso, tanto en la carga del contenido en la nube como en el momento de 
visionado, escucha o acceso del usuario a tales objetos, requieren autorización del 
titular de los derechos exclusivos sobre objetos, en el entendido de que se trata de 
prestaciones cuyos derechos no pertenecen a quien accede a las mismas. Ambos 
actos podrían catalogarse de límites al derecho de reproducción del titular, siempre 
que se dieran los elementos exigidos en el artículo 31 TRLPI. A este respecto, sería 
clara la caracterización, como límite del artículo 31.1, del acceso en la fase final de la 
interacción, siendo una reproducción temporal que desaparecería en el momento de 
desconectarse del servidor. Sin embargo, no lo es la caracterización de la primera 
reproducción (la carga de la prestación en la nube), ya que, aunque se realice “por 
una persona física exclusivamente para su uso privado, no profesional ni 
empresarial, y sin fines directa ni indirectamente comerciales”, es difícil catalogar a 
la nube como “cualquier soporte”, o entender que “se realice la reproducción, 
directa o indirectamente, a partir de un soporte que contenga una reproducción de 
la obra …comercializado y adquirido en propiedad por compraventa mercantil”, o 
que “se haya accedido a través de un acto legítimo de comunicación pública”, 
siendo habitual y muy posible, que tal consumidor que allí las aloja, las haya 
obtenido de forma previa, precisamente a través de una modalidad excluida del 
límite, como es un acto de “puesta a disposición del público conforme al artículo 
20.2.i”, siendo todos estos elementos, requisitos para que opere él límite de copia 
para uso privado
783
. No obstante lo anterior, sí podríamos encontrarnos con que la 
                                                 
782  Ese miembro del público es consumidor o público de la nube, no del contenido y en su 
interactuación con la misma y los contenidos en ella alojados, no se produce ningún acto de 
explotación, ya que no ha habido puesta a disposición de público alguno, ni mucho menos explotación 
de las prestaciones guardadas en la nube.  
783 Artículo 31 TRLPI. Reproducciones provisionales y copia privada…2. … no necesita autorización 
del autor la reproducción, en cualquier soporte, sin asistencia de terceros, de obras ya divulgadas, 
cuando concurran simultáneamente las siguientes circunstancias, constitutivas del límite legal de 




plataforma que ha puesto a disposición el contenido de que se trate o la biblioteca de 
música que sirve para almacenar y clasificar las grabaciones, permita el alojamiento 
e interacción con tales contenidos en la nube de la web
784
, en cuyo caso, no es que 
opere tal límite en la primera carga del contenido, sino que tal reproducción está 
autorizada por el titular, siendo la segunda consentida por Ley. Tratándose de 
grabaciones protegidas, adicionalmente, habría que respetar los límites impuestos a 
través de tecnología DRM al uso de tales fonogramas. Resultaría por tanto que las 
grabaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual, sólo podrían utilizarse 
en la nube, aún siendo privada, cuando tal acceso, forma parte de un programa o 
utilidad más compleja que permite tal modalidad de uso. Sí podría tal usuario, en 
cualquier caso, interactuar con sus propios contenidos alojados en la misma nube, 
cuando se den los requisitos establecidos en el artículo 31 TRLPI precitado. 
 
Además de las nubes privadas como la analizada anteriormente, también nos 
encontramos otro tipo de plataformas que ofrecen nubes de acceso público y otras 
que son mixtas
785
, lo cual añade un grado más de complejidad a la ya de por sí difícil 
                                                                                                                                          
profesional ni empresarial, y sin fines directa ni indirectamente comerciales. b) Que la reproducción 
se realice a partir de obras a las que haya accedido legalmente desde una fuente lícita. A estos 
efectos, se entenderá que se ha accedido legalmente y desde una fuente lícita a la obra divulgada 
únicamente en los siguientes supuestos: 1.º Cuando se realice la reproducción, directa o 
indirectamente, a partir de un soporte que contenga una reproducción de la obra, autorizada por su 
titular, comercializado y adquirido en propiedad por compraventa mercantil. 2.º Cuando se realice 
una reproducción individual de obras a las que se haya accedido a través de un acto legítimo de 
comunicación pública, mediante la difusión de la imagen, del sonido o de ambos, y no habiéndose 
obtenido dicha reproducción mediante fijación en establecimiento o espacio público no autorizada. c) 
Que la copia obtenida no sea objeto de una utilización colectiva ni lucrativa, ni de distribución 
mediante precio. 3. Quedan excluidas de lo dispuesto en el anterior apartado: a) Las reproducciones 
de obras que se hayan puesto a disposición del público conforme al artículo 20.2.i), de tal forma que 
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y momento que elija, autorizándose, con 
arreglo a lo convenido por contrato, y, en su caso, mediante pago de precio, la reproducción de la 
obra…”. 
784 Por ejemplo la nube de spotify para las listas descargadas. 
785 Respecto a la definición y tipos de nube, El Instituto Nacional de Tecnología de la Comunicación 
(INTECO), en “Riesgos y amenazas en cloud computing”, p. 6: “Cloud computing se ha definido por 
el NIST1 como un modelo para hacer posible el acceso a red adecuado y bajo demanda a un conjunto 
de recursos de computación configurables y compartidos (por ejemplo, redes, servidores, 
almacenamiento, aplicaciones y servicios…) cuyo aprovisionamiento y liberación puede realizarse 
con rapidez y con un mínimo esfuerzo de gestión e interacción por parte del proveedor del cloud. El 
origen del término está en el gráfico de uso común para representar Internet como si fuera una nube 
(cloud). Los recursos de computación (hardware y software) de estos modelos están disponibles a 





caracterización de estos servicios
786
 , que están hoy en día en plena curva ascendente 
de evolución
787
. El caso de una nube de carácter público donde podrían alojarse 
contenidos protegidos puestos a disposición del público, de manera que cualquier 
miembro del público pueda acceder a ellos desde el lugar y el momento que desee, es 
el más sencillo de etiquetar, consistiendo en una plataforma interactiva totalmente 
apta para la puesta a disposición de contenidos, que necesitará de las licencias de los 
derechohabientes sobre los mismos, para poder operar dentro de la legalidad
788
. Sin 
embargo, además de las anteriores variedades (privada y pública), podrán existir las 
de carácter mixto, que permitan tanto el almacenaje privado como la consulta y 
acceso a contenidos puestos a disposición del público y que al igual que las 
anteriores, necesitarán contar con el permiso de los derechohabientes del material, 
obras o grabaciones protegidos
789
. 
                                                 
786 SMARTT, Ursula, Media & Entertainment Law. 2ª edición, London, Routledge, 2014, p 506: 
“'Public performance' occurs whenever sound recordings are play outside the domestic or family 
circle. Whenever a sound recording is played in a commercial environment, even if only one person 
can hear it, it becomes a public performance and a fee is playable to Phonographic Performance Ltd 
(PPL). If a business plays, they will be required additionally to apply for a VPL licence (video 
performance Ltd) The VPL licence fees are assessed to the number and size of the screens upon which 
music videos are played. When Amazon launched its cloud Player in February 2011 without securing 
additional music licences it was regarded by the music industry as a bold move. For it took some guts 
for Amazon to simply declare that it did not need licences, in spite of the fact that the music industry 
thought otherwise. UK Music, the umbrella organization which represents the collective interests of 
the UK's commercial music industry (e.g. artists, musicians, songwriters, composers, record labels, 
music managers, music publishers, studio producers, etc.), strongly objected to this practice. Amazon 
argued that its cloud player were just services (or hosts) that let users upload and play back their own 
music. After all, Amazon argued, copyright legislation states that licences are not necessary for uses 
to play their own music. But the record labels and the music licensing and collective rights 
management societies strongly disagreed, with Sony Music Entertainment to take legal actions”. 
787 Communication from the Commission to the European parliament, the Council, the European 
economic and social Committee and the Committee of the regions “Unleashing the Potential of Cloud 
Computing in Europe”, Brussels, 27.9.2012, COM (2012) 529 final: “Like the web, cloud computing 
is a technological development that has been ongoing for some time and will continue to develop. 
Unlike the web, cloud computing is still at a comparatively early stage, giving Europe a chance to act 
to ensure being at the forefront of its further development and to benefit on both demand and supply 
side through wide-spread cloud use and cloud provision”. 
788 Siempre y cuando los contenidos alojados sean objeto de propiedad intelectual y aún en el caso de 
que se trate de prestaciones cuyo uso es autorizado por ejemplo a través de licencias del tipo “creative 
commons”, cuyo uso estaría siendo efectivamente autorizado por los titulares de los derechos. 
789 Respecto a las diferencias entre nube publica, privada y otros tipos de nubes, en relacion a los 
problems que plantea desde la perspective de protección de los datos alojados, ver. AGENCIA 
ESPAÑOLA DE PROTECCIÓN DE DATOS. “Guía para clientes que contraten servicios de Cloud 
Computing”, https://mail.google.com/mail/u/0/#search/olga/14eb1d1da007ed4f?projector=1 
(archivado en: http://www.webcitation.org/6aL5cdSQa) y GARCÍA MEXIA, Pablo, “Internet y 
derecho en la era del cloud computing”, La ley en la red, 2014, http://abcblogs.abc.es/ley-





Estos patrones complejos pero claramente dibujados, se complican más aún en los 
servicios de carácter mixto en los que convergen distintas posibilidades de 
explotación como las descargas y el streaming, servicios de pago, de suscripción o 
soportados por publicidad, servicios que ofrecen la posibilidad de compartir 
contenidos o dar acceso a terceros a la nube propia y todo tipo de combinaciones de 
los anteriores que muestran un panorama diverso de modelos de explotación que 
habría que analizar caso a caso para determinar las cadenas de autorizaciones 
requeridas para su operatividad bajo parámetros legales
790
.   
 
Baste decir por ahora, para concluir, que en cualquier caso, serán componentes 
comunes a toda modalidad de servicios en la nube del tipo de los que analizamos: la 
interactividad; el acceso a través de la puesta a disposición y, por tanto, los requisitos 
que se han analizado como inherentes al mismo; las distintas secuencias de 
reproducción que se activan a lo largo de la cadena del acceso; y, dependiendo de si 
son abiertas (públicas o de uso colectivo) o cerradas (privadas o privativas), su 
encaje en el artículo 20.2.i TRLPI o su gestión a través de otros mecanismos, que de 
una forma u otra, requieren la participación de los titulares de derechos exclusivos 
sobre los contenidos alojados.  
  
                                                 
790 Como ejemplo de tal diversidad, ver la descripción de los servicios ofrecidos por los principales 
“players” realizada por PRIETO MARTÍNEZ, Mª Jose. “Música, innovación y Propiedad Intelectual. 
¿Tres mundos irreconciliables? Tres mundos reconciliados”, 2012, p. 37. 










VII. Puesta a disposición “Semi-interactiva”. 
 
7.1. Introducción.  
 
A lo largo del recorrido realizado a través de las distintas modalidades de explotación 
de las grabaciones en la era digital, ha salido a colación que, entre los modelos de 
comunicación lineal no interactiva y los plenamente interactivos, existe un campo 
intermedio donde se sitúan las modalidades conocidas como semi-interactivas o con 
interactividad limitada. En este tipo de servicios, el público no realiza un acceso 
directo a cada una de las grabaciones ofertadas cuando decide su consumo, pero 
tampoco recibe de forma lineal, y sin ningún tipo de interacción con el emisor, lo que 
éste quiere comunicarle. Es decir, se caracterizan porque aunque el miembro del 
público no selecciona individualmente todos los contenidos que desea disfrutar, con 
su acción u omisión va a determinar lo que finalmente escuchará o reproducirá en su 
terminal.  
 
Además de analizar los tipos de servicios que se pueden encuadrar en este marco, 
vamos a intentar sacar conclusiones sobre el punto crítico de debate respecto a estos 
modelos de negocio, que no es otro que la disyuntiva entre la consideración y 
regulación de estos servicios bajo el concepto de comunicación pública o, por el 
contrario, su identificación con el derecho de puesta a disposición, sabiendo ya a 
estas alturas del trabajo, de la importancia que tiene la adecuada catalogación bajo 
una u otra perspectiva, debido principalmente a su modo de gestión, ya sea de 
carácter colectivo si se engloba en el derecho de comunicación pública o de carácter 
individual, estando en presencia del derecho de puesta a disposición
791
. 
                                                 
791 La importancia de marcar tal línea divisoria entre uno y otro derecho, estaba patente ya en la 
voluntad del legislador comunitario, tal y como pone de manifiesto CASAS VALLÉS, Ramón, “La 
comunicación pública en el entorno digital: el derecho de puesta a disposición”, en VV. AA, La obra 
audiovisual en la reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, 
p. 97: “Desde el principio, en particular, se quiso marcar la frontera entre la radiodifusión 
tradicional y la puesta a disposici6n. En este sentido, el Seguimiento del Libro Verde decía que la 
transmisión a la carta o interactiva «no puede incluirse entre las radiodifusiones (que consisten, en 
un programa predefinido)». Y añadía: «Casi todos los interesados confirman que pese a la 
convergencia de los sistemas de comunicación, deben distinguirse los actos de radiodifusión de los 
servicios digitales a la carta, al menos en lo que respecta a la “radiodifusión  tradicional” que se 





7.2. Acceso limitado e influencia.  
 
Como hemos anticipado, estos servicios semi-interactivos son cuestionados como 
modelos de puesta a disposición con el argumento de que no se produce un acceso
792
 
directo y concreto al fonograma que el miembro del público selecciona para su 
consumo, al contrario de lo que ocurre con un servicio como los analizados en 
apartados anteriores, denominados plenamente interactivos, en los que el consumidor 
accede a cada grabación a través de su streaming o descarga.   
 
Además de lo anterior y, a priori, otra de las características que se asumen como 
principales en este tipo de servicios semi-interactivos, es que son siempre modelos de 
streaming, no de descarga, de ahí que tienda a identificárseles con transmisiones de 
comunicación pública, cuando no lo son, o mejor dicho, lo son, pero interactivas, es 
decir operadas a través de la modalidad de puesta a disposición. Por el contrario, 
respecto al modelo de descargas, se presupone siempre un acceso directo e individual 
a cada grabación descargada. Analizando la secuencia, fase a fase, de una descarga, 
comprobamos que el acceso concreto característico de las descargas no se realiza en 
el acto de reproducción previa a la transmisión del archivo digital (ripping y upload 
del fonograma a la base de grabaciones), que también se produce en los modelos de 
streaming y se lleva a cabo por el emisor y no por el receptor de la comunicación. 
Tampoco se predica ni identifica con la reproducción temporal en la pantalla del 
ordenador del receptor al escuchar la grabación, que ocurre en ambas modalidades de 
                                                                                                                                          
público»…”. El hacerlo adecuadamente tiene como estamos viendo importantes consecuencias para 
los titulares de los derechos, en el entorno actual de desarrollo tecnológico.  
792 La palabra “acceso" aparece en el Artículo 8 del WCT y en los Artículos 10 y 14 del WPPT de la 
forma siguiente: "... la puesta a disposición del público de sus obras/interpretaciones o ejecuciones 
fijadas en fonogramas/fonogramas, de tal manera que los miembros del público puedan acceder/tener 
acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija". Se entiende la actividad de 
los miembros del público para estar posición de percibir y utilizar las obras o los objetos de derechos 
conexos. Tanto el acceso a las obras y objetos de derechos conexos como su utilización pueden ser 
condicionales, en el sentido de que se aplican medidas tecnológicas de protección y, por tanto, los 
miembros del público puede que sólo obtengan el acceso a las obras u objetos de derechos conexos o 
puedan utilizarlas de determinada forma si cumplen determinadas condiciones exigidas por la 
medida tecnológica de protección (como pagar una remuneración). FICSOR, Mihály, “Glosario de 
términos y expresiones sobre derechos de autor y derechos conexos”, Guía sobre los tratados de 
derecho de autor y derechos conexos administrados por la OMPI, Ginebra, 2003, p. 272. Vemos que 
el Dr. Ficsor contempla ya contempla dos tipos de acceso, uno de ellos condicionado o no pleno, al 




consumo, streaming o descarga. El acceso individual a cada grabación se produce en 
la descarga propiamente dicha, debido a la vocación de permanencia de la 
reproducción realizada por el consumidor de la grabación en su terminal, a diferencia 
de la que se realiza en los procesos de streaming, que es por definición temporal. Tal 
reproducción permanente conlleva que el miembro del público seleccione y acceda a 
cada fonograma individualmente para almacenarlo en la memoria de su dispositivo. 
Igualmente ocurriría en un modelo de streaming en el que el oyente seleccionara, 
fonograma a fonograma, el contenido de lo que quiere escuchar. 
 
Sin embargo, profundizando un poco más en esta premisa, se puede afirmar que, 
teórica y tecnológicamente, el consumidor, podría también descargarse una secuencia 
de grabaciones ofertadas sin decidir el acceso concreto a ninguna de ellas en 
particular, sino al grupo en general, como sería el caso, por ejemplo, de la descarga 
de todas las canciones de determinado artista, “empaquetadas” por el emisor de 
forma inseparable, que irían descargándose sucesivamente según han sido ordenadas 
por el emisor cuando el consumidor selecciona el pack. Aun así, cabría entender que 
en el preciso momento de la descarga de cada grabación se produce el acceso a esa 
en particular y no al grupo en general. Es decir, aunque la selección del miembro del 
público se ejerza sobre un conjunto de fonogramas, el acceso para perfeccionar el 
disfrute de las mismas, se va a concretar sobre cada una de ellas individualmente. El 
miembro del público realmente no está seleccionando en el momento que él desea 
cada grabación que va a descargar, sino un conjunto que incluye la(s) que quiere 
adquirir y, posteriormente, accede a cada fonograma concreto a través de su 
reproducción. Se puede afirmar por tanto que la elección del consumidor respecto al 
lugar y momento de acceso a la grabación,
793
 opera o se ejecuta respecto a la 
reproducción del fonograma en su terminal, cuando escucha o reproduce una de las 
que están ya están descargadas, y no en cuanto a la selección de la grabación 
concreta que quiere descargar (ya que ha seleccionado un grupo inseparable en este 
ejemplo).  
 
                                                 
793 Recordemos que el Art. 20.2, i) TRLPI, define el derecho de puesta a disposición como: “la puesta 
a disposición del público de obras, por procedimientos alámbricos o inalámbricos de tal forma que 




En este caso teórico, dudo que alguien cuestionara si estamos en presencia de un 
modelo de puesta a disposición en vez de una comunicación pública sin 
interactividad, por el hecho de que la selección del consumidor no se refiere a 
grabaciones concretas o individuales. Pues bien, el ejemplo que acabamos de ver, es 
muy similar a la situación que se produce en el caso de determinados servicios como 
los que analizamos, en que se califica la interactividad como parcial (semi-
interactivos) debido a que no se produce un acceso concreto a la cada grabación en 
particular, en el momento de elegirlas. Lo cierto es que en tales servicios, 
contrariamente a lo que suele decirse, sí se va a producir ese acceso concreto a cada 
grabación, pero tal acceso ocurre, precisamente, cuando se reproduce la misma en el 
terminal del ordenador, en este caso para su streaming (aunque sea una reproducción 
temporal) y no en el momento de la selección de las grabaciones que se quiere 
escuchar posteriormente, al igual también que ocurría con el supuesto analizado 
como ejemplo teórico y referencia en el modelo de descargas. En consecuencia, si 
del primer modelo no se cuestiona que estemos en presencia de un servicio 
interactivo, tampoco debería dudarse respecto a este, salvo que no haya habido 
ninguna interferencia o interacción del consumidor miembro del público, en el acto 
de la selección, parcial o por influencia (selección del conjunto de grabaciones en el 
ejemplo anterior), de los fonogramas a los que posteriormente va a acceder uno a 
uno. En el caso de que no se haya producido esa comunicación bidireccional, sí 
estaremos en presencia de una comunicación pública lineal. 
 
Así, en ambos ejemplos, descarga o streaming puramente on demand o descarga o 
streaming en los que no se seleccionan las grabaciones concretas a las que se 
accederá después, estaremos accediendo al fonograma concreto en el momento de 
reproducirlo en nuestro terminal y estaremos ejerciendo una influencia o 
determinando, en cierta manera, el contenido de las grabaciones que van a ser 
transmitidas, las cuales, en ambos casos, estarán disponibles y preparadas para que el 
consumidor con su comportamiento, acción u omisión concrete el grupo y/o 
secuencia del objeto de la transmisión y, posteriormente, pueda descargarlas o 
escucharlas, accediendo a ellas, según sea el modelo de consumo en cuestión. Tal 




componen la puesta a disposición: subida de las grabaciones a la plataforma para que 
puedan ser consumidas por el público, selección o influencia del miembro del 
público del contenido de la transmisión y acto de la transmisión propiamente dicho 
del contenido seleccionado o determinado a través de la actuación del consumidor, 
ya sea mediante descarga o streaming y acceso propiamente dicho, de forma 
individual a cada una de ellas, cuando se reproducen en el terminal del consumidor. 
La fase primera es común para todos los modelos de puesta  disposición y es la que 
arranca la interactividad, al posibilitarla, y determina que estemos en presencia de la 
puesta a disposición
794
. La segunda (selección) varía mucho si estamos ante un 
acceso por contacto o por influencia, coincidiendo selección y acceso a la grabación 
concreta en el primer caso (consumo puramente on demand) o si nos encontramos 
ante interactividad por influencia, en cuyo caso aún no se produce acceso particular. 
La última fase, vuelve a ser común a los dos modelos, ya que al reproducir la 
grabación, a través de cualquier modalidad o formato se produce un segundo acceso 
directo a la misma (en el caso de servicios puramente on demand) y el primer acceso 
directo, cuando es puesta a disposición por influencia. 
 
Lo realmente determinante para que estemos ante una puesta  disposición y no una 
comunicación pública es, primero, que en la fase inicial las grabaciones sean puestas 
a disposición, es decir, que sean potencialmente susceptibles de posibilitar el acceso 
del público desde el lugar y el momento que elijan (la puesta a disposición puede ser 
potencial, no es necesario que sea perfeccionada)
795
 y, en la segunda fase, la de 
selección de grabaciones, que el receptor determine, aunque sea de forma parcial o 
por influencia, el contenido al que accederá posterior o simultáneamente. Es decir, lo 
                                                 
794 GARROTE FERNÁNDEZ-DÍEZ, Ignacio, El derecho de autor en internet, 2ª edición, Granada, 
Comares, 2003, pp 277 y ss: el acto de puesta a disposición tiene lugar desde el momento en el que se 
asigne a las obras o prestaciones protegidas una URL (uniform resource location). LETAI, Pedro, La 
infracción de derechos de propiedad intelectual sobre la obra musical en Internet, Granada, Editorial 
Comares, 2012, p. 98: “Al cargar una obra en un servidor se han de diferenciar dos momentos 
fundamentales, uno es cuando la obra se introduce en el disco duro de un servidor, produciéndose sin 
duda una reproducción, y otro cuando a esa obra se le asigna una URL quedando ésta puesta a 
disposición del público. En la tecnología actual, y como en seguida veremos, es necesaria la 
realización de multitud de reproducciones intermedias en el proceso de transmisión a través de la 
red. Esas copias intermedias en muchas ocasiones siquiera los serán de toda la obra, sino de 
fragmentos de la misma enviados cada uno por un camino diferente”. 
795 “Para que exista un <<acto de comunicación>> basta con que la obra se ponga a disposición de 
un público de tal forma que quienes lo compongan puedan acceder a ella, sin que sea decisivo que 




importante es que exista posibilidad de acceso e interactividad en el sentido 
ampliamente definido de comunicación bidireccional. 
 
Una vez conceptuada la categoría general de servicios semi-interactivos, 
comprobamos que no todos los modelos de explotación que se pueden definir como 
tales son iguales. Podríamos distinguir entre los dos siguientes grupos: en primer 
lugar, aquellos que son similares a servicios interactivos puros ya que se produce 
acceso directo e individual al fonograma concreto en la fase de selección del 
contenido, pero que permiten hasta un límite máximo de funcionalidades para 
facilitar tal acceso y, en segundo lugar, aquellos otros que no posibilitan acción 
directa alguna sobre los fonogramas pero que extraen del comportamiento de cada 
consumidor en particular las claves necesarias para personalizar el contenido a 
transmitirle. 
 
En el primer caso, estaríamos en presencia de una interactividad directa pero 
limitada. Es decir, existe interactividad respecto a las grabaciones concretas, igual 
que en los servicios puramente on demand, ya que el miembro del público puede 
acceder a ellas desde el lugar que desee, pero no lo puede hacer exactamente en el 
momento que quiere respecto a todas y cada una de ellas de forma individual, sino 
sólo de algunas. En el segundo supuesto, igualmente accede desde el lugar que desea 
pero no directamente a las grabaciones sino a la programación en general emitida e 
influye de forma determinante en su secuencia y contenido. Es decir, en este último 
caso, se produce un acceso indirecto e interactividad por influencia, mientras que en 
el primero se produce un acceso limitado e interactividad directa pero parcial. Ya sea 
limitada o por influencia, en vez de pura, la interactividad está presente en todos y 
cada uno de estos servicios, por lo que sin duda y recogiendo todos los argumentos 
anteriores, podemos concluir que estamos ante la puesta a disposición de grabaciones 
y no su mera comunicación pública lineal, que no permitiría interactividad ni acceso 









7.3. Modelos de interactividad limitada. “Customización” y funcionalidades 
(pausas, saltos, repetición de fonogramas, publicación de avances, géneros, 
etc.).  
 
Las plataformas que ofrecen este tipo de comunicación lo hacen a través de lo que 
conocemos como webcasting. Recordemos que el webcasting consiste en la 
transmisión mediante tecnología streaming de una serie de fonogramas previamente 
incorporados (reproducidos) en una base de grabaciones y datos. Es decir, 
conceptualmente, el webcasting, puede englobar tanto servicios de transmisión 
interactiva y bajo demanda, como servicios totalmente lineales donde el emisor 
decide absolutamente el flujo de transmisión y no se produce interacción ninguna 
con el receptor. El webcasting  interactivo sería el que permite el acceso directo bajo 
demanda que ya hemos analizado (modelo “Spotify”) y el de ninguna interactividad, 
también repasado, sería igual que el simulcasting pero sin la simultanea 
comunicación analógica de la programación, es decir, sería una “radio” 
exclusivamente digital, sin referente analógico. 
 
Los servicios de interactividad limitada que estamos analizando en este apartado, 
serán por tanto aquellos en que el consumidor receptor, puede acceder a los 
                                                 
796 Esta posibilidad la esbozaba como futurible CASAS VALLÉS, Ramón, en “La comunicación 
pública en el entorno digital: el derecho de puesta a disposición”. En VV. AA. La obra audiovisual en 
la reforma de la Ley de propiedad intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, p. 101: “De 
forma lógica, en el entorno digital, irán en aumento los métodos de selección y acceso individual al 
material deseado (obras o tipos de obras concretas), a partir de formas tradicionales de transmisión. 
Es probable, además, que ello ya no dependa de quien lleva a cabo la comunicación al público sino, 
directamente, de los usuarios, que podrán personalizar la recepción según sus gustos y mediante 
herramientas propias. En vista de ello, cabe pensar que los titulares, por fin con un derecho 
exclusivo, blindado además frente a los límites cuando se usen medidas tecnológicas, no dejarán  de 
alegar la existencia de un grado suficiente de interactividad cada vez que se presente la ocasión…. 
Quizá, al fin, ello conduzca a una expansión del modelo de puesta a disposición con el consiguiente 
reconocimiento de derechos exclusivos a productores y artistas para todas las formas de 
comunicación a un público ausente”. Actualmente, bajo mi punto de vista, esta visión se ha hecho 
realidad y requiere la adaptación del modelo de puesta a disposición al nuevo escenario, sin perjuicio 
de no coincidir en el fundamento en el que el Sr. Casas Vallés basa la cuestión, que parecería ser su 
consideración de ausencia de derecho exclusivo de comunicación pública reconocido a los 




fonogramas pero sólo a través de determinadas funcionalidades y no bajo una 
demanda totalmente libre. Para limitar dicha interactividad, estos servicios 
incorporan básicamente botones de pausa, avance, salto y retroceso.  
 
Recordemos que se ha discutido por parte de la doctrina que ha analizado este tema 
si era necesario el acceso directo a cada fonograma para considerar que estábamos en 
presencia de una puesta a disposición o una comunicación lineal. En mi opinión, esa 
tesis de acceso directo está superada, ya que lo importante es la comunicación 
bidireccional como se ha puesto de manifiesto en páginas anteriores y se reforzará en 
el apartado dedicado específicamente a estos servicios semi-interactivos. Sin 
embargo, en este caso, sí estamos en presencia de acceso propiamente dicho a los 
contenidos y no de una influencia o acceso indirecto: una sola pausa y un solo salto 
son acciones del receptor que le permiten acceder al contenido, sin perjuicio de la 
otra característica que hemos analizado como relevante, a saber, la capacidad de 
determinar el contenido y establecer una comunicación bidireccional 
emisor/receptor. Con independencia de cuántas veces y cómo se accede, el concepto 
jurídico de puesta a disposición dispuesto en la Directiva  2001/29 y en el WPPT es 
lo suficientemente amplio como para considerar que la posibilidad de un único 
acceso sería suficiente ya que, caso contrario, la norma hubiera previsto un acceso 
cualificado o determinante ya sea por tipo, modo o cantidad, cosa que no ha hecho, 
sino todo lo contrario, al determinar que el concepto incluye todo acceso, aunque sea  
potencial. Es más, como se ha repetido en numerosas ocasiones en las páginas 
anteriores, la puesta a disposición se perfecciona sin acceso propiamente dicho, 




Cada uno de esos botones o funcionalidades supone en cualquier caso, un acceso 
bajo demanda a los fonogramas reproducidos en la base de grabaciones: la pausa 
implica el acceso al fonograma que está sonando, el avance al siguiente o siguientes 
                                                 
797 CASAS VALLÉS, Ramón, “La comunicación pública en el entorno digital: el derecho de puesta a 
disposición”, en VV. AA, La obra audiovisual en la reforma de la Ley de propiedad intelectual. Cizur 
Menor, Editorial Aranzadi, 2008, P.87: “Lo que parece más característico  de la puesta a disposición 
es la accesibilidad. No basta con haber reproducido, aunque sea con tal fin. Es preciso que, en efecto, 
los miembros del público puedan tener acceso. A partir de este momento ya puede decirse que hay un 
acto perfecto de puesta a disposición interactiva, aunque no se produzca  el posterior acceso y 




dependiendo de cuántos avances permita la plataforma, el salto supone acceso al 
fonograma en el que caiga la reproducción tras el mismo y, el retroceso, acceso al 
anterior o anteriores. Por tanto, además de los argumentos ya apuntados para este 
tipo de servicios en general, respecto a esta modalidad en particular, no debería haber 
duda de que se trata de servicios en los que el miembro del público accede los 
fonogramas y lo hace, no sólo en el momento en que se reproducen en su terminal 
uno tras otro al escucharlos, sino también en la fase de selección de los mismos, 
mediante los botones de salto, pausa, avance y/o retroceso, produciéndose una 





Defender la tesis contraria, es decir, intentar argumentar que la comunicación que se 
realiza desde esta modalidad de plataformas es comunicación pública lineal donde no 
hay interactividad ni acceso al fonograma desde el lugar y en el momento que el 
miembro del público desea es, en mi opinión, mucho más complicado, ya que es 
obvio e innegable que existe ese acceso voluntario a los fonogramas que, aunque 
limitado y no perfecto, es acceso sin ningún lugar a dudas. Pero es que además, 
hemos visto a lo largo de las explicaciones de este trabajo que lo más importante en 
la puesta a disposición es la interactividad y que ésta no se manifiesta únicamente en 
accesos a fonogramas individuales desde dónde el miembro del público quiere (lo 
cual, dicho sea de paso, es muy sencillo hoy en día, gracias a la tecnología, 
conectividad y portabilidad de las plataformas) y cuando tal consumidor desea, sino 
que incluye también todo tipo de comunicación bidireccional entre emisor y receptor 
y viceversa, en oposición a la comunicación en la que el receptor es un mero 
espectador pasivo y el emisor toma todas las decisiones sobre el contenido que el 
público escuchará. 
 
                                                 
798 Si no le gusta un artista o canción determinado/a, saltará al siguiente fonograma y permanecerá 
escuchándolo si es de su agrado o volverá a saltar si no lo es. Si por el contrario la grabación concreta 
es de su gusto, pausará para no perder detalle en el caso de que lo necesite, retrocederá desde la 
siguiente para volver a escucharla o intentará encontrar similares mediante el botón de avance. Todas 
y cada una de esas funcionalidades determinan el contenido elegido por el consumidor y suponen 
accesos concretos a los fonogramas, además de la comunicación bidireccional que sin duda se produce 




Dentro de los servicios de interactividad limitada, dependiendo de las 
funcionalidades que permitan, habrá mayor o menor grado de interactividad o 
comunicación bidireccional (más interactividad cuantos más botones y menos 
cuando sólo estén disponibles alguno(s) de ellos, pero existirán en todo caso los 
siguientes tres elementos determinantes: acceso limitado, intervención del receptor 
en la selección del contenido y comunicación bidireccional entre emisor y receptor, 
por lo que, en mi opinión, podemos concluir sin reparos, que los servicios de 




Adicionalmente, y como antesala de la modalidad de puesta a disposición que vamos 
a estudiar a continuación, respecto los servicios de interactividad limitada, hay que 
decir también que según el consumidor va utilizando las funciones de las que dispone 
(avance, retroceso, salto y pausa), el software que soporta el programa informático 
diseñado para este tipo de servicios, va al mismo tiempo recogiendo la información 
que el consumidor le proporciona para diseñarle un programa de escucha totalmente 
personalizado a su gusto: así, este software, tiene en cuenta un salto de canción como 
un desinterés de esa persona por esa grabación determinada, lo contrario, respecto al 
retroceso, que se interpretará como síntoma de querer escuchar de nuevo una 
grabación del agrado del consumidor, al igual que la pausa, y al contrario que el 
avance. Con todos esos datos, el miembro del público, proporciona información 
suficiente a la plataforma para que en lo sucesivo le ofrezca contenidos que, según 
las combinaciones y base de datos que tiene dados de alta, puedan ser de su interés: 
artistas afines, grabaciones similares y productos relacionados, según el 
entendimiento de la plataforma en cuestión. 
                                                 
799  REINBOTHE, Jörg, von LEWINSKI, Silke, The WIPO Treaties 1996. The WIPO Copyright 
Treaty and The WIPO Performances and Phonograms Treaty, Commentary and Legal Analysis, 
London, Butterworths Lexis Nexis, 2002, p. 342: “Since the WIPO Treaties have been adopted, a 
number of Business models have been and are continuously being developed and practiced. Such 
models are often forms of exploitation including a mixture of elements both form typical acts of 
broadcasting and of the making available of a work on demand. For example, under one of the 
business models, the consumer may choose from the programme which has been broadcast in the two 
preceding weeks, a block of several hours to be made available at a time and from a place he chooses. 
Although this choice in this case does not relate to an individual work, the fact that the broadcasting 
station does not allow him to make a more precise choice does not hinder the application of the right 
of making available; the decisive element also in this case is that a particular work (as part of a 
particular ´package´ of several hours) has been chosen by an individual consumer to be made 
available for access by him, as opposed to a programme  which is broadcast to the public irrespective 




7.4. Modelos de influencia.  
 
Los modelos de acceso por influencia, se caracterizan fundamentalmente por el 
hecho de que no se produce un acceso propiamente dicho al fonograma, sino una 
influencia determinante del consumidor respecto al contenido musical que escuchará. 
En este caso, la influencia no viene dada, como hemos visto en los modelos de 
interactividad limitada, por el acceso condicionado a determinados fonogramas en el 
momento de la selección del contenido sino que en tal fase no se produce acceso 
alguno, sino que este sólo ocurre en el momento de la escucha de las grabaciones, 
aunque será difícil encontrar uno de estos servicios que no incorpore, por lo menos, 
una tecla de pausa.  
 
Las funcionalidades que incorporan este tipo de servicios para poder hacer un 
webcasting a medida de cada oyente son principalmente referidas a sus gustos 
particulares. El programa informático que sirve de base a estas plataformas, está 
diseñado para averiguar determinados datos de sus oyentes y así poder personalizar 
las grabaciones que les pondrá a disposición. Así, se interesará primero por el género 
de música que desea escuchar (pudiendo programar distintos webcasts para cada 
género, rock, jazz, flamenco, dance o pop y, entre éstos, subgéneros, pop en español, 
dance, música electrónica, etc.). Dentro de un género seleccionado, le mostrará un 
amplio catálogo de artistas para que determine si le gustan o no, recomendándole a 
su vez artistas afines a los seleccionados y así, a base de etiquetas que el receptor 
aplica, preguntas realizadas y respuestas o acciones completadas, se establecerá una 
base de repertorio sobre la que comenzar la emisión particular para tal consumidor. 
Una vez arrancada la transmisión y a medida que se va comunicando el repertorio 
concreto, el receptor de la misma, de nuevo podrá calificar el fonograma concreto a 
través de “likes” (me gusta), puntuaciones o posibilidades de manifestarse similares, 




                                                 
800  Una de las plataformas más populares que ofrece este tipo de servicio es la conocida como 
“pandora”, que no es accesible desde Europa ni ningún otro territorio distinto de US, Canadá o New 
Zeland, precisamente por no contar aún con las licencias correspondientes de los titulares de los 
derechos. La presentación que la propia plataforma hace de sí misma, pone precisamente el foco en el 




Comprobamos por tanto que, aunque no se produce un acceso concreto a los 
fonogramas determinados, en una fase previa a la escucha de los mismos, sí se 
produce de forma simultánea a ésta cada vez que tal grabación recibe una 
calificación, like o pausa y, además y principalmente, en la fase de selección del 
contenido a escuchar, de forma indirecta o por influencia, el receptor está diseñando 
la programación a disfrutar, mediante el establecimiento de una comunicación 
bidireccional e interactiva con el emisor, que supondrá que la selección y secuencia 
de grabaciones de la que va a gozar sea exclusivamente ordenada para tal sujeto y 
distinta de las miles que también se programarán para consumidores diferentes, en 
función de los parámetros que cada uno aporte. 
 
                                                                                                                                          
“comunicar la música que Ud. quiere” (About Pandora® http://www.pandora.com/about. “At 
Pandora, we have a single mission: To play only music you'll love”. (OK, we've added comedy as well 
so we're also up for playing some jokes you'll love.). Esto lo consigue gracias a un software 
denominado “Music Genome Project®” desarrollado por un equipo de músicos y analistas para 
determinar, partiendo de la información sobre la canción, artista o género favoritos de un consumidor 
específico, crearle una radio determinada: “Together our team of musician-analysts has been listening 
to music, one song at a time, studying and collecting literally hundreds of musical details on every 
track - melody, harmony, instrumentation, rhythm, vocals, lyrics ... and more! We continue this work 
every day to keep up with the incredible flow of great new music coming from studios, stadiums and 
garages around the country. With Pandora you can explore this vast trove of music to your heart's 
content. Just drop the name of one of your favorite songs, artists or genres into Pandora and let the 
Music Genome Project go. It will quickly scan its entire world of analyzed music, almost a century of 
popular recordings - new and old, well known and completely obscure - to find songs with interesting 
musical similarities to your choice. Then sit back and enjoy as it creates a listening experience full of 
current and soon-to-be favorite songs for you”. De esta manera, el receptor puede crearse más de 100 
“estaciones” o programaciones diferentes que puede seguir redefiniendo a medida que las disfruta. En 
USA, el hecho de que servicios como Pandora entren en el concepto de “no interactivos”, en cuanto a 
las licencias a obtener de los distintos derechohabientes, tras las sentencias en los asuntos Launch 
Media, es objeto de debate y preocupación permanente. Véase como referencia, el estudio del U.S. 
Copyright Office (Copyright and the Music Marketplace. A report of the register of copyrights 
February 2015, p. 115 y 116, www.copyright.gov/docs/musiclicensingstudy/copyright-and-the-music-
marketplace.pdf), Stakeholders expressed a number of concerns regarding eligibility for the section 
112 and 114 licenses. As discussed above, interactive services are not eligible for the statutory 
licenses under sections 112 and 114, though in the Second Circuit’s 2009 Launch Media decision, the 
court concluded that a custom radio service—one that relies on user feedback to play a personalized 
selection of music—is not an “interactive” service. As a result, custom radio services such as 
Pandora are treated as noninteractive and operate under section 112 and 114 licenses. Copyright 
owners expressed concern that “customized Internet radio has approached interactivity in every sense 
of the word except under the outdated requirements of the statutory definition.” RIAA similarly opined 
that Launch Media “all but extinguished voluntary licensing of personalized streaming services at a 
premium [above] the statutory rate.” Notably, however, sound recording owners did not necessarily 
favor moving personalized services out of the statutory license. Instead, they advocated for a “middle 
tier” of royalty rates for personalized radio services under the statutory license. Tampoco estaban 
contentos los autores y las asociaciones que les representan con las tarifas que la Ley les marcaba 
como pago por la explotación de sus obras en la popular plataforma digital, tal y como quedó de 




Al igual que en el modelo anterior, el grado o capacidad de influencia del receptor 
sobre el emisor y contenido puede variar, desde prácticamente inexistente hasta 
totalmente determinante, dependiendo del número y calidad de funcionalidades que 
el servicio incorpore para la personalización del contenido y de la complejidad del 
programa informático que soporte tal plataforma
801
. De nuevo nos encontramos ante 
la evidencia de que, o bien estamos en presencia de un servicio que no permite 
influencia alguna y el emisor programa de forma totalmente ajena al público que 
recibe el mensaje, en cuyo caso estaríamos hablando de un servicio de comunicación 
lineal o, en el momento que se abre la posibilidad, por mínima que sea, a que tal 
receptor establezca una comunicación bidireccional con el emisor, en mi opinión, se 
trataría de un servicio interactivo, en este caso por influencia y, por tanto, debe 




7.5. Gestión de las licencias para los servicios semi-interactivos.  
 
Tomando como punto de partida la conclusión alcanzada, a saber, que la distribución 
de los fonogramas a través de servicios conocidos como semi-interactivos, ya sea de 
                                                 
801 Personalización que dependerá también mucho del grado de compromiso y tiempo que el receptor 
dedique a afinar sus gustos musicales. Por ejemplo en la plataforma last fm se puede desde introducir 
tan sólo el nombre de un artista y dejar que el propio programa genere la lista de reproducción con los 
similares, a dar de alta un perfil musical que orientará tal programación afinado más o menos el 
contenido en función de la información que el receptor quiera proporcionar e, incluso a abonarse al 
modelo de suscripción, pasando a un modelo totalmente interactivo. 
(http://www.lastfm.es/listen#toggle).  O “recomendaciones según la hora del día y la actividad que 
estuviese realizando el usuarios, también tenía recomendaciones en base a factores climatológicos y 
en palabras del propio equipo “Las listas influenciadas por el clima convierten a una tasa 
desproporcionalmente alta”. Además de conseguir generar un perfil muy concreto de cada usuario 
como por ejemplo si son padres jóvenes, consumidores de 9 a 5, hipsters, fanáticos de la 
limpieza o personas estresadas en búsqueda de relax” características del servicio “Songza” en Google 
Play Music, según INDUSTRIA MUSICAL, “Google Play Music All Access empieza a integrar 
Songza”, Industria Musical, 2014, http://industriamusical.es/google-play-music-all-acces-empieza-a-
integrar-songza/ (archivado en: http://www.webcitation.org/6Tf5Hyvdi). 
802  REINBOTHE, Jörg, von LEWINSKI, Silke, The WIPO Treaties 1996. The WIPO Copyright 
Treaty and The WIPO Performances and Phonograms Treaty, Commentary and Legal Analysis, 
London, Butterworths Lexis Nexis, 2002, p. 342: “Under another Business model, it may be possible 
to influence a broadcast programme by making individual choices, in respect of a particular genre 
(for example Latin American dance music) and, within the genres, in respect of individual titles 
which, for example, should not be transmitted again to the end user (similar models are commonly 
called ‘unicasting´). In other words, the user may individually influence, on the basis of a menu, a 
broadcast programme. One will have to look closely at every single model the degree of individual 
choice of time and place to access a particular work or package of works will be, in fact, different. 
Where the individual choice prevails and the user can determine what work or set of works are made 
available to him, while they are not transmitted in the same way to another person at the same time, 




funcionalidades limitadas o de interactividad por influencia, se lleva a cabo mediante 
el ejercicio del derecho de puesta a disposición y no del de comunicación pública 
lineal, se podría afirmar que el modus operandi del otorgamiento de las licencias 
correspondientes a las plataformas que quieran desarrollar estos modelos de negocio, 
debe ser similar al explicado para los servicios totalmente interactivos, es decir, bajo 
el gobierno de un derecho de carácter exclusivo, como es el de puesta a disposición, 
el productor fonográfico establecería por contrato con cada operador las condiciones 
en que otorga licencia para la distribución de sus fonogramas, a través de este tipo de 
plataformas, determinando las condiciones de uso de los mismos.  
 
Así, la tendencia y práctica actual es la gestión individual de tales licencias, sin 
perjuicio de poder mandatar, de forma voluntaria, la gestión colectiva, respecto a 
parte de estos servicios, que serán normalmente los menos interactivos, opción 
perfectamente razonable siguiendo la pauta marcada por el artículo 153 TRLPI que 
dispone que el contrato de gestión formulado por Entidades de Gestión autorizadas 
no podrá “imponer como obligatoria la gestión de todas las modalidades de 
explotación”803 , es decir, reconoce a los titulares de derechos la posibilidad de 
encomendar la gestión de determinadas modalidades y no de otras, siguiendo la 
práctica de sociedades de países similares de nuestro entorno, de acuerdo a lo 
dispuesto en la Directiva de Entidades de Gestión
804
, “sin perjuicio de los derechos 
                                                 
803 Artículo 153 TRLPI. Contrato de gestión: “1. La gestión de los derechos será encomendada por 
sus titulares a la entidad de gestión mediante contrato cuya duración no podrá ser superior a tres 
años renovables por períodos de un año, ni podrá imponer como obligatoria la gestión de todas las 
modalidades de explotación ni la de la totalidad de la obra o producción futura. Ello sin perjuicio de 
los derechos contemplados en la presente ley cuya gestión deba ejercerse exclusivamente a través de 
las entidades de gestión”. 
804 Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la 
gestión colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesión de licencias 
multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilización en línea en el mercado interior  
(L 84/72 Diario Oficial de la Unión Europea 20.3.2014 . Artículo 5: “Derechos de los titulares de 
derechos: …2. Los titulares de derechos tendrán derecho a autorizar a la entidad de gestión colectiva 
de su elección a gestionar los derechos, categorías de derechos o tipos de obras y otras prestaciones 
de su elección, respecto de los territorios de su elección, independientemente de la nacionalidad o del 
Estado miembro de residencia o de establecimiento de la entidad de gestión colectiva o del titular de 
derechos….4. Los titulares de derechos tendrán derecho a revocar la autorización para gestionar 
derechos, categorías de derechos o tipos de obras y otras prestaciones, concedida por ellos a una 
entidad de gestión colectiva, o a retirar de una entidad de gestión colectiva los derechos o categorías 
de derechos o tipos de obras y otras prestaciones de su elección, según se determine de conformidad 





contemplados en la presente ley cuya gestión deba ejercerse exclusivamente a través 
de las entidades de gestión”805. 
 
Lo anterior significa que los titulares de derechos pueden conforme a Ley 
encomendar a las entidades de gestión la gestión del webcasting semi-interactivo y 
del podcasting y/o reservarse uno o el otro, por poner un ejemplo, siempre y cuando 
no estemos en presencia de una modalidad de derecho que deba necesariamente 
gestionarse a través de una entidad de gestión colectiva, como ocurre con el derecho 
remuneratorio derivado de la comunicación pública de los artistas y productores de 
fonogramas, de acuerdo a lo previsto en los artículos 108.4 y .6 y 116.2 y .3 TRLPI, 
respectivamente. En consecuencia, si el webcasting semi-interactivo se considera 
modalidad de puesta a disposición, podría otorgarse por mandato a la entidad de 
gestión colectiva para su gestión, en cuyo caso sería mandato voluntario, o reservarse 
individualmente por parte del productor fonográfico, quien a su vez ostenta por 
cesión (o por presunción legal) del artista el derecho de puesta a disposición que a 
este último le corresponde. Por el contrario, si se considerara modalidad de 
comunicación pública lineal, la remuneración correspondiente a este derecho sería a 
priori gestionada colectivamente de acuerdo a Ley, sin perjuicio del sistema de 
mandato para este derecho que se ha analizado en detalle en páginas anteriores.  
 
En otros países, la gestión del derecho de puesta a disposición y/o de comunicación 
pública digital de productores fonográficos y artistas cuyas interpretaciones han sido 
grabadas en fonogramas, difiere a la establecida en el nuestro, evitando o sorteando 
la solución de la disyuntiva apuntada. Analizando el sistema que opera en los países 
Francia, UK y USA, comprobamos que cada uno de ellos dispone un régimen 
distinto, derivado de la normativa también diferente que es de aplicación respecto a 
la regulación de los derechos de comunicación pública y puesta a disposición. Pues 
bien, aún en presencia de tales disparidades, se puede extraer un denominador común 
de todos ellos, que es la libertad del titular de los derechos de mandatar o no la 
gestión colectiva del derecho de puesta a disposición, aún en los límites más bajos de 
                                                 




interactividad, e incluidos en cualquier caso los servicios semi-interactivos, 
prerrogativa que ofrecen todas las sociedades de estos países a sus miembros.  
 
En Francia, el único derecho de remuneración (no exclusivo) reconocido por la Ley 
francesa, respecto a la comunicación pública de los fonogramas, es el de 
radiodifusión y comunicación directa realizada de fonogramas publicados con fines 
comerciales, de manera que cualquier tipo de puesta a disposición y/o comunicación 
pública a través de internet, aún la no interactiva, requiere la autorización del artista 
y/o del productor
806
. Así la SCPP ofrece a sus asociados, distintos tipos de mandato, 
a suscribir voluntariamente, para la puesta a disposición de fonogramas o 
videogramas
807
 en medios digitales. Si el productor no suscribe tales mandatos 
voluntarios, la SCPP, de las modalidades de comunicación pública, gestionaría 
únicamente la radiodifusión y ejecución directa, y no el webcasting, ni siquiera el no 
interactivo ni el simulcasting. En el reino Unido la PPL, que asocia tanto a 
productores como a artistas cuyas prestaciones han sido registradas en fonogramas, 
el único derecho gestionado por la sociedad de forma vinculante al suscribir el 
mandato con la misma es el de broadcasting y simulcasting, siendo de carácter 
voluntario el mandato para la gestión de cualquier otra modalidad de explotación, 
incluido el webcasting no interactivo
808
. Finalmente, el ejemplo de USA es el más 
llamativo, ya que los derechos para la puesta a disposición en internet mediante 
servicios de digitales de tipo no interactivo están sometidos a licencias estatutarias 
(obligatorias) que permiten a los distribuidores digitales el streaming de contenido 
artístico y establecen la remuneración fija a pagar por cada play. “SoundExchange 
                                                 
806 Loi du 3 juillet 1985 (http://www.scpp.fr/SCPP/Home/LEGISLATION/tabid/69/Default.aspx)  
La loi du 3 juillet 1985 reconnaît des droits voisins du droit d’auteur aux producteurs de 
phonogrammes et de vidéomusiques, qui ont été codifiés en 1992 dans le Code de la propriété 
intellectuelle. Certains de ces droits voisins sont des droits exclusifs d'autoriser ou d'interdire. 
D'autres, par exception, sont soumis à un régime de licence légale et constituent de simples droits à 
rémunération (Article L. 213-1) ART. L.214-1: “Lorsqu'un phonogramme a été publié à des fins de 
commerce, l'artiste-interprète et le producteur ne peuvent s'opposer : 1º à sa communication directe 
dans un lieu public, dès lors qu'il n'est pas utilisé dans un spectacle ; 2ºà sa radiodiffusion et à sa 
câblo-distribution simultanée et intégrale, ainsi qu'à sa reproduction strictement réservée à ces fins, 
effectuée par ou pour le compte d'entreprises de communication audiovisuelle en vue de sonoriser 
leurs programmes propres diffusés sur leur antenne ainsi que sur celles des entreprises de 
communication audiovisuelle qui acquittent la rémunération équitable. Dans tous les autres cas, il 
incombe aux producteurs desdits programmes de se conformer au droit exclusif des titulaires de 






colecta y distribuye los royalties de los artistas cuyas fijaciones se han grabado en 
fonogramas cuando el contenido es ejecutado en un servicio no interactivo”809 . 
Cuando se trata de servicios interactivos, las licencias no son estatutarias y las 
autorizaciones las otorga el productor fonográfico. Bien, pues aún en el caso de 
servicios no interactivos y licencias estatutarias, los titulares de los derechos pueden 
gestionar directamente sus autorizaciones sin pasar obligatoriamente por la 
entidad
810
.   
 
Se puede comprobar por tanto que, desde el modelo legal más orientado al 
reconocimiento de derechos exclusivos de comunicación pública sobre los 
fonogramas como es el francés, pasando por inglés que serían más intermedio, hasta 
el estadounidense, que prevé licencias obligatorias, el denominador común es que el 
titular del derecho puede gestionar individualmente tales licencias o mandatarlas de 
forma voluntaria a su entidad de gestión colectiva
811
. En conclusión, la tesis que 
defiende un mandato voluntario para este tipo de servicios estaría en línea con este 
entorno, siendo la tendencia actual la encomienda de gestión colectiva para los 
niveles bajos de interactividad y la gestión individual de los servicios que permiten 
                                                 
809  What licenses does SoundExchange administer/what royalties does SX administer? 
SoundExchange administers the statutory license, which allows services to stream artistic content 
while paying a fixed rate for each play. SoundExchange collects and distributes royalties for the 
featured artist and the sound recording copyright owner when content is played on a non-interactive 
digital source. http://www.soundexchange.com/about/general-faq/. 
810 If I join SoundExchange can I still negotiate a license with a webcaster if I want to? Absolutely. 
The statutory license was created as a benefit for service providers to ease the process of operation 
and allow open access to musicians’ full catalog of creative work. That said, it is completely within 
your rights to negotiate directly with webcasters should you decide that is best. 
http://www.soundexchange.com/about/general-faq/. 
811  Realmente, la base que sustenta tal orientación, es la vocación del legislador europeo e 
internacional de dotal a las comunicaciones a través de internet del componente de disposición 
exclusiva y controlada por sus titulares. En previsión de cubrir todo el espectro posible de 
comunicaciones interactivas, llegó incluso a plantearse la posibilidad de introducir a nivel comunitario 
un derecho de broadcasting digital. Ver “Study on the implementation and effect in Member States’ 
laws of Directive 2001/29/EC on the harmonisation of certain aspects of copyright and related rights 
in the information society”, Amsterdam, 2007, Institute for Information Law (IviR) –coor. Prof 
HUGENHOLTZ, pp 19 y 20,  http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/studies/index_en.htm. 
Finalmente, se consideró que con el derecho de puesta a disposición, tal y como estaba formulado en 
los tratados de la OMPI y como se reformuló en la Directiva  2001/29/CE, se cubriría el objetivo 
marcado. Sin embargo, es difícil hacer una previsión de desarrollo en un entorno tecnológico ya que la 
realidad superará con toda probabilidad las expectativas y, lógicamente, no podía preverse el auge o 
desarrollo de servicios con la sofisticación informática que incluyen los modelos de negocio actuales. 
De todas maneras y en cualquier caso, no debe perderse de vista la referencia de una de las 
características fundamentales de este derecho, que recordemos nace como “tecnológicamente neutro”, 
es decir que puede y debe cubrir múltiples actos de todo tipo que tengan el componente interactivo, es 




personalización y comunicación bidireccional, aunque sea de carácter limitado. 
Utilizando las palabras del propio M. Ficsor “El papel y la relación de los usos 
"públicos" y ''privados" también  están cambiando [...]. En  tales casos, en los que la 
entrega digital con las consiguientes reproducciones, deviene una forma normal de 
explotación de obras o prestaciones, no bastaría asegurar a los titulares de derechos 
un simple derecho de remuneración [...] debería asegurarse un derecho exclusivo de 
autorización…”812. 
 
Para terminar el debate y mis conclusiones respecto a este tipo de servicios semi-
interactivos, me gustaría añadir dos cuestiones, en mi opinión de carácter 
fundamental para definir la naturaleza del derecho a ejercer y, en consecuencia, 
determinar el modo de gestionar este tipo de servicios semi-interactivos. La primera 
es que, aún con independencia de adoptar la tesis que bajo mi punto de vista es la 
acertada, a saber, que estamos en presencia de un derecho de puesta a disposición 
interactiva y no de un derecho de comunicación pública, cuya gestión en lo que 
respecto a la remuneración, deba canalizarse a través de entidades de gestión, 
recordemos que el productor goza también un derecho de comunicación pública de 
carácter exclusivo, en función del artículo 109.1 de la Ley 22/1987
813
, por lo que ante 
cualquiera de los dos planteamientos, el productor podría hacerlo valer para otorgar 
un mandato voluntario o para gestionarlo él mismo
814
. La segunda, que no solamente 
gracias al reconocimiento del derecho de comunicación pública podría el productor 
                                                 
812 Cita de CASAS VALLÉS, Ramón, “La comunicación pública en el entorno digital: el derecho de 
puesta a disposición”, en VV. AA. La obra audiovisual en la reforma de la Ley de propiedad 
intelectual, Cizur Menor, Editorial Aranzadi, 2008, página 66. 
813 Recordemos que la legislación española también reconoce un derecho exclusivo de comunicación 
pública al productor de fonogramas tras la sentencia del TS de 1 de marzo de 2001 Ref. BOE-A-2001-
9551 que declara subsistente el art. 109.1 de la Ley 22/1987. Por lo que sería equivalente al sistema 
francés en este punto, salvo la obligatoriedad de gestionar el derecho remuneratorio a través de 
entidad de gestión colectiva, según lo dispuesto en el Art. 116.2 y 116. 3 TRLPI). 
814 Ese derecho de exclusiva del productor fonográfico, no está en contradicción con la gestión de la 
remuneración por la comunicación pública a través de entidades de gestión, siendo ambos 
compatibles, como ya se ha demostrado y doctrina y jurisprudencia han confirmado y, su ejercicio 
individual sería legítimo, como se ha apuntado, cuando no estamos en presencia de prácticas 
consolidadas que tienen años de ejercicio y prácticas contractuales y tarifarias arraigadas, sino que se 
trata de modelos novedosos, respeto a los cuales no existen convenios sectoriales y cuyo 
establecimiento es tan reciente que no ha generado aún corrientes doctrinales ni jurisprudencia 
específica respecto a este punto. Este planteamiento, enlaza con la que he denominado “tesis de la 
diversificación”, que se traduce en que se pueden reservar al espacio de dominio individual del 
productor determinadas modalidades de ejercicio de un derecho, en función de la finalidad y destino 
de tal ejercicio y, al mismo tiempo, mandatarse o cederse otras posibilidades de ejercicio del mismo 




actuar voluntariamente ante la entidad de gestión, es que, además, es importante 
recordar que el paso previo a la puesta a disposición, en todo tipo de servicios, es el 
derecho de reproducción, reconocido sin ningún tipo de duda a favor del productor 
fonográfico, con carácter de exclusiva, y que le facultaría para permitir o impedir la 





En definitiva, bien sea con base en el argumento del tratamiento de este tipo de 
servicios de interactividad limitada como derivados del ejercicio del derecho de 
puesta a disposición, o bien, si fuera necesario, apoyándonos en la exclusividad 
reconocida al derecho de comunicación pública del productor de fonogramas o, por 
último pero no menos importante, gracias al derecho exclusivo de reproducción, se 
puede concluir que será necesaria la autorización del productor fonográfico para 
operar este tipo de plataformas, no bastando una licencia de gestión colectiva que, 
aunque no es incompatible sino todo lo contrario, adecuada en muchos casos, deriva 
de mandato voluntario cuyo límite será el que el productor considere adecuado 
otorgar, en representación de sus derechos y los del artista, dependiendo de las 
                                                 
815 Llegaríamos a esta conclusión, aun considerando la posición de determinado sector de la doctrina 
que estima que desde la incorporación de la Directiva  2001/29/CE en el ordenamiento español, a 
través de la Ley 23/2006, se suprimió el derecho exclusivo del productor fonográfico sobre la 
comunicación pública de los fonogramas (argumentos con los que no coincido por los motivos 
también apuntados en páginas anteriores). Tales argumentos se basaban principalmente en el derecho 
exclusivo reconocido al productor se ha desplazado al negocio generado en internet, siendo este el que 
debe protegerse gracias al derecho exclusivo (lo cual, bajo mi punto de vista, no es en absoluto 
incompatible con el mantenimiento del derecho exclusivo sobre otras formas de comunicación 
pública): RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel, en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2ª 
edición, Navarra, Thomson Reuters, Civitas , 2009, página 712: “Parece que la Ley 23/ 2006 ha 
optado por el texto y contenido de la norma del Tratado OMPI de 1996, y del artículo 3.2 de la 
Directiva 2001/29/CE, por lo que reduce el amplísimo alcance del antiguo artículo 109.1 de la Ley  
22/1987 y de la Sentencia del Tribunal Supremo, sala  tercera, de 1 de marzo de 2001. Por ello, no  
tienen los productores de fonogramas, desde la Ley 23/2006, un derecho exclusivo sobre todo tipo de  
comunicación pública o sobre la radiodifusión de sus fonogramas, sino únicamente de un derecho  
exclusivo sobre la forma de comunicación, consistente en la puesta a disposición del público, que 
decide cuándo y dónde accede al fonograma, tal como se describe en el artículo 3.2 de la Directiva y 
20.2.i de la Ley. Teniendo en cuenta que la demanda de música grabada se ha desplazado, en la 
última década, de las tiendas y emisoras de radio a los sitios de Internet, la mayor parte del negocio 
puramente discográfico (no los conciertos en vivo organizados al calor de un  nuevo lanzamiento 
discográfico)  queda cubierto por esta previsión legal, que, sin  embargo, es insuficiente,  para  el  
sector  afectado  por esta reforma”. Pues bien, precisamente por tal motivo, debemos defender la 
gestión exclusiva e individual de estos modelos de negocio, que son presente y futuro del sector de la 
industria musical y en absoluto consisten en una utilización secundaria de los fonogramas, sino todo 




posibilidades que tales modelos de negocio brinden a la explotación de los 
fonogramas, en el momento temporal concreto. 
 
7.6. Licencias mixtas en función de los derechos utilizados y distintas otras 
funcionalidades añadidas (podcasting, branded use, etc.). 
 
Algunos de los modelos de plataformas de distribución de música a través de internet 
que hemos analizado y probablemente muchos de los que se crearán en el futuro 
debido a la cada vez mayor ubicuidad y maleabilidad de este tipo de servicios
816
, no 
son puramente interactivos o únicamente interactivos, sino que tienen además  
funcionalidades que pertenecen al grupo que hemos clasificado como semi-
interactivas e, incluso, al de totalmente lineales. Imaginemos una web que ofrece la 
personalización de la oferta radiofónica a través de funcionalidades como las 
analizadas en este capítulo y, además, brinda la opción de un servicio bajo demanda. 
Todas estas posibilidades podrían ser propuestas bajo un mismo paquete comercial, 
es decir el servicio adquirido faculta al consumidor a ejecutar todas y cada una de 
dichas funciones o, podrían tratarse de servicios independientes que el público 
adquiere de forma individual en función de sus necesidades y expectativas, 
normalmente a precios diferentes (servicio básico, servicio premium y servicio super 
premium por ejemplo). 
 
Bajo mi punto de vista, teniendo en cuenta el carácter exclusivo del derecho de 
reproducción y comunicación pública que ostenta el productor sobre los fonogramas, 
éste sería el único facultado para otorgar tal licencia, para todas las modalidades de 
ejercicio de estos derechos, lo cual significaría que su simple autorización sería 
suficiente. Sin embargo, es teóricamente posible que el operador digital deba 
                                                 
816 “Study on the implementation and effect in Member States’ laws of Directive 2001/29/EC on the 
harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the information society”. 
Amsterdam, 2007, Institute for Information Law (IviR) –coor. Prof HUGENHOLTZ, p. 11.  
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/studies/index_en.htm : “A feature common to all online 
business models is the influence of convergence on the design and distribution of services. 
Convergence can be understood as the amalgamation of previously distinct media, which results from 
the ability of different network platforms to carry essentially similar kinds of services, as well as the 
combination of consumer devices, such as telephone, TV set, and computer… Convergence is an 
important objective behind the European Commission's policy for the content sector. This is to 
promote the so-called multi-platform approach, meaning that consumers can access broadcasting, 




tramitar, adicionalmente, a través de la entidad de gestión de los derechos de los 
productores y artistas, la gestión de la remuneración que les corresponde por la parte 
no interactiva de la comunicación
817
, en el caso de que esta también se diera y no 
formara parte del mismo paquete que incluye las otras posibilidades, sino que fuera 
un servicio independiente. Tengamos en cualquier caso en cuenta, que cualquier tipo 
de interactividad, por mínima que sea, significaría que el derecho pueda ser ejercido 
por el productor fonográfico, junto a los primeros.  Por tanto, de acuerdo a la LPI 
española
818
, el operador que deseara abrir un servicio como el descrito, debería 
seguir, para cada modalidad de explotación, la secuencia del proceso aplicable en 
cada caso. 
 
Además de la posibilidad de ofertar distintas opciones de transmisión electrónica, 
que se ejercen a través de los correspondientes tipos o modalidades de derechos, las 
plataformas en cuestión podrían querer ofrecer servicios diferentes como por ejemplo 
ocurre en el caso que hemos denominado en páginas anteriores branded radio, que 
consiste en un servicio de radio programada con las grabaciones titularidad de 
artistas y productor más una utilización publicitaria de los mismos. En estos casos, al 
igual que cuando se trata de distintos tipos de derechos, sería indispensable obtener 
los permisos correspondientes a cada elemento ya que uno en ningún caso 
incorporaría el otro, puesto que deben gestionarse a través de procesos distintos, 
debiendo la plataforma dirigirse a quien ostente la legitimación para otorgar cada una 
de las autorizaciones y suscribir el contrato correspondiente para el ejercicio de las 
                                                 
817 Cuestión diferente podría ser la de servicios que operen en más de un país y cuya puesta a 
disposición o comunicación esté ocurriendo simultáneamente y dirigida por el mismo operador, para 
distintos territorios. En este caso, sería necesario analizar cuál es la Ley de aplicación, si la del país de 
origen del contrato y la legislación a las que las partes se someten voluntariamente o la del país de 
destino, siendo ésta diferente en cada territorio, y, en función de ello, extraer las conclusiones 
procedentes. Respecto a la cuestión de la Ley aplicable en presencia de infracciones en materia de 
propiedad intelectual, ver PALAO MORENO, Guillermo, “la protección de los derechos de propiedad 
intelectual en Europa: El artículo 8 del Reglamento de Roma” Revista jurídica de deporte y 
entretenimiento, nº 24, 2008, pp. 557-571. BORETTO, Mónica, Aspectos de la propiedad intelectual 
derivados del entorno digital, en el derecho internacional privado, 2008, pp. 97-102 
www.eumed.net/libros/2005/mmb (archivado en: http://www.webcitation.org/6VxrSREpf). 
818 En países distintos de España, como por ejemplo Francia, todas estas ofertas se gestionarían por el 
productor y en otros países como USA, podrían adquirirse los derechos tanto a través del mismo (para 
todas las modalidades, incluida en todo caso la puesta a disposición) como de Sound Exchange y el 
productor. El apartado 7 de la letra j) del artículo 114 de la Copyright Law of the United States, que 
define en la  los servicios interactivos, dispone el trato separado de ambos componentes del servicio 
“If an entity offers both interactive and non interactive services (either concurrently or at different 




dos modalidades de explotación. El uso publicitario o cualquier otra finalidad de 
explotación que requiera una atención particular, no estandarizada ni común, debe 
ser gestionada de forma individual, por lo que no cabe cuestionarse un modelo de 
gestión colectiva en lo referente a la autorización, aunque sí podría mandatarse 
perfectamente la gestión del servicio, una vez autorizada
819
.   
 
Quisiera terminar este apartado poniendo de relieve que el análisis de estos supuestos 
complejos, de nuevo me llevan a detenerme en el derecho de reproducción, que 
contrariamente a lo que parecería a priori por la naturaleza incorpórea del medio, 
desarrolla en el entorno digital todo su potencial ordenador. Cualquiera de las 
plataformas que hemos examinado arranca su actividad con la denominada “ingesta” 
de contenido que consiste en la selección y “subida” o “alta” en la web de 
grabaciones para su posterior puesta  disposición. Las acciones conocidas en el sector 
como subida o alta de grabaciones son acepciones prácticas del concepto jurídico de 
reproducción de las mismas en un soporte electrónico que permita su puesta a 
disposición.  
 
Tradicionalmente, a esta modalidad de reproducción, que es antesala o paso previo a 
la acción que ocurre después, se le ha denominado “reproducción instrumental”820 
en el sector profesional de la industria musical, sin que tal calificación se deba a la 
utilización de un término legal
821
 sino a la herencia de la terminología utilizada en el 
                                                 
819 El sistema mixto de autorización individual junto con gestión colectiva funciona perfectamente 
para este tipo de supuestos. Por ejemplo la gestión del “gran derecho” a través de la SGAE o de los 
productos especiales por la misma sociedad, deriva del mismo concepto ya que exige una autorización 
singular por lo particular e individualizado de cada supuesto, que el titular del derecho deberá valorar. 
Una vez concedido el permiso, la gestión propiamente dicha del negocio sí puede ejercerse 
colectivamente: aplicación de tarifas (que pueden ser las dispuestas por el titular), cierre de acuerdos, 
recaudación y reparto.     
820 Por ejemplo: http://www.agedi.es/images/memorias/tarifas_reproduccion_instrumental_2013.pdf  
821 No debe confundirse con la reproducción “provisional” del artículo 31 TRLPI (1. No requerirán 
autorización del autor los actos de reproducción provisional a los que se refiere el artículo 18 que, 
además de carecer por sí mismos de una significación económica independiente, sean transitorios o 
accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso tecnológico y cuya única finalidad 
consista en facilitar bien una transmisión en red entre terceras partes por un intermediario, bien una 
utilización lícita, entendiendo por tal la autorizada por el autor o por la ley) ya que estamos hablando 
de un tipo de reproducción, de carácter permanente y totalmente distinta, ni tampoco con la 
reproducción “técnica” del artículo 36 TRLPI, que opera además exclusivamente en el entorno 
analógico de la radiodifusión (“…3. La cesión del derecho de comunicación pública de una obra, 
cuando ésta se realiza a través de la radiodifusión, facultará a la entidad radiodifusora para 




mundo analógico de la comunicación pública. Si bien en tal caso y entorno, es 
posible que el conjunto de fonogramas utilizados fuera reproducido para su 
comunicación posterior, siendo el acto de reproducción mero instrumento, necesario 
pero herramienta al fin y al cabo, para la segunda acción y careciendo de importancia 
material propia e independiente en el proceso, en un entorno digital no es en absoluto 
lo mismo.  
 
En un ecosistema digital las posibilidades de personalización de las ofertas y 
contenidos son una realidad, cobrando un protagonismo absoluto la identificación del 
público consumidor y su relación con él, a través de herramientas como la 
incorporación de tecnología CRM para la definición y concreción de los servicios 
que ofrecerán las plataformas de puesta a disposición del público de los fonogramas. 
La oportunidad de atracción de marcas comerciales a tales plataformas y de venta de 
publicidad, que sirva de financiación o nueva fuente de ingresos para los titulares de 
derechos sobre las grabaciones, unida a la posibilidad técnica y tecnológica de la 
personalización de los contenidos, así como todo tipo de manifestación de la 
interactividad y relación con el potencial cliente y consumidor, supone que la fase de 
planificación y colocación de la oferta artística dentro de la tienda digital, es decir, la 
selección y preparación de los soportes que serán presentados para su puesta a 




Esta realidad actual, se consolida como tendencia de cara a los años venideros, 
dotando de protagonismo y relevancia sobresaliente al derecho de reproducción
823
. 
                                                                                                                                          
realizar, por una sola vez, la comunicación pública autorizada. Para nuevas difusiones de la obra así 
registrada será necesaria la cesión del derecho de reproducción y de comunicación pública”). 
822En los servicios plenamente interactivos donde están a disposición todo tipo de grabaciones para 
que el consumidor las seleccione y disfrute, la ordenación de los canales de presentación, funciones de 
búsqueda (por grabación, por artista, por género, etc.), las prescripciones y referencias editoriales e 
incluso la preselección a través de listas de grabaciones temáticas, es uno de los factores 
determinantes para el éxito de la plataforma. En los servicios semi-interactivos que no hay tanta 
posibilidad de interactuación, la base y selección en origen de las grabaciones va a ser también 
importante para captar al público potencial de la plataforma, en función del perfil al que se quiera 
llegar. Finalmente, en servicios complejos o hechos a medida para posibles marcas comerciales que 
quieran asociarse o transmitir un mensaje o valores concretos, o para determinado público cautivo, es 
precisamente esa selección uno de los factores clave para condicionar la satisfacción del cliente y el 
éxito de la prestación.  
823  Ya lo apuntaba en el año 2004 por ejemplo CARBAJO CASCÓN, Fernando, “La propiedad 




En consecuencia, es posible que veamos un desarrollo de las posibilidades que ofrece 
el ejercicio de tal derecho en el entorno digital, merecedor de un tratamiento y 
gestión independiente de los derechos que le acompañen posteriormente (ya sea 
comunicación pública o puesta a disposición). En este contexto, tengamos presente 
que el derecho de reproducción es derecho exclusivo reconocido inopinadamente con 
tal carácter a todos los derechohabientes sobre obra y grabación musical (autor, 
artista y productor fonográfico), cedido al realizar la grabación por el artista al 
productor fonográfico, quien será el responsable y mejor posicionado para velar por 
su adecuada utilización en el entorno de mercado propiciado por las nuevas 
tecnologías y, deberá perseguir en nombre propio y del artista, la óptima explotación 
de las grabaciones y el adecuado retorno de la inversión en beneficio de ambos.  
  
                                                                                                                                          
en MORO ALMAZÁN, Mª Jesús (Dir) y APARICIO VAQUERO, Juan Pablo (Coor), Madrid, Colex, 
2004, p. 66: Podrá comprenderse, entonces, que si el derecho exclusivo de reproducción adoptaba ya  
un papel preponderante en el espacio físico tradicional (analógico)…, mayor será aún su importancia  
en el entorno digital en línea. La aparición, explotación y utilización de una obra o prestación  en 




Capítulo VIII. Conclusiones. 
 
1.- La puesta a disposición es la modalidad de explotación a través de la cual se 
desarrollan mayoritariamente los nuevos modelos de negocio generados por el 
impacto tecnológico en el sector de la música. Como reflejo de la llamada solución 
“umbrella”, que promueve un concepto tecnológicamente neutro de tal derecho, de 
aplicación al derecho del productor de fonogramas, cada Estado parte del Tratado de 
la OMPI sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas (WPPT) puede decidir si 
esta modalidad de explotación se encuadra dentro de otros derechos reconocidos en 
su ordenamiento, como el distribución o comunicación pública, o se articula como un 
derecho independiente a los anteriores, solución que también es compatible con el 
otro instrumento supranacional que regula su aplicación y funcionamiento: la 
“Directiva 2001/29/CEE, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonización de 
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de 
autor en la sociedad de la información”, que si bien lo recoge dentro del mismo 
artículo que el derecho de comunicación pública, regula ambos, como dos derechos 
independientes, en apartados diferentes. En España, se ha integrado como modalidad 
del derecho de comunicación pública y se reconoce, por lo que interesa a este 
trabajo, con carácter de exclusiva a favor de artistas y productores fonográficos. Tal 
derecho, se apoya de forma determinante en el ejercicio del derecho de reproducción 
y le son de aplicación distintos elementos del derecho de comunicación pública, 
como la ausencia de reparto de ejemplares (físicos) a los miembros del público y el 
concepto de público. Se caracteriza por que se establece una comunicación 
bidireccional entre el emisor y el receptor de manera que este último no es ya 
espectador pasivo de la prestación comunicada sino que decide dónde y cuándo 
acceder a la misma y también, gracias a la interactividad, influye en mayor o menor 
medida en el contenido objeto de la puesta a disposición. Para que se produzca un 
acto de puesta a disposición, no es necesario que el receptor acceda a tal objeto, 
siendo suficiente que exista la posibilidad real de hacerlo, de manera que puede 
definirse como comunicación interactiva bidireccional de punto a potencial 
multipunto, seguida de una comunicación punto a punto, en el caso de que se 




2.- El hecho de que el derecho de puesta a disposición consista en una modalidad del 
derecho de comunicación pública y que determinadas variantes de explotación que se 
producen a través del ejercicio de este derecho se desarrollen a través de la 
tecnología streaming utilizada también para la comunicación pública digital, implica 
que en algunas de sus manifestaciones de ejercicio, se confundan ambas 
modalidades. En la comunicación pública, el receptor del contenido se suma al 
disfrute de la programación difundida, sin interferir en el desarrollo o contenido de 
tal emisión. La interactividad es por tanto la línea que las separa y distingue. Por ello, 
es importante analizar  las premisas del “dónde” y el “cuándo”, que constituyen los 
requisitos marcados por el legislador para estar en presencia de puesta a disposición 
y que son conceptos del siglo pasado, en relación a variables más actuales como son 
la conectividad, la ubicuidad y al mismo tiempo capacidad de convergencia, que 
aportan internet y las nuevas tecnologías, siendo lo determinante para apreciar tal 
modalidad de explotación, la capacidad de comunicación bidireccional entre emisor 
y receptor y receptor y emisor, ya sea absoluta, limitada o parcial, directa, indirecta 
por influencia o de cualquier tipo, pero bidireccional y recíproca en cualquier caso. 
La adecuada identificación de un acto de explotación como derivado del ejercicio del 
derecho de comunicación pública, de una parte, o del derecho de puesta a 
disposición, de otra, es fundamental y con consecuencias prácticas relevantes 
respecto a las modalidades de gestión, el ejercicio de los derechos y la 
contraprestación derivada de la explotación.  
 
3.-Las nuevas tecnologías también han modificado los modelos de negocio 
desarrollados a través de actos de comunicación pública no interactivos. Así, a los 
tradicionales vehículos de comunicación de fonogramas y videogramas como la 
radio y la televisión, se han sumado otros operados a través de internet, como el 
simulcasting de las programaciones analógicas o el webcasting no interactivo, que se 
gestionan de forma distinta a los usos interactivos derivados de la puesta a 
disposición. Esta diferencia es fruto del régimen jurídico aplicable a uno y otro 
derecho, de acuerdo al vigente TRLPI, en particular en lo que respecta a la gestión de 
la remuneración equitativa y única reconocida para artistas y productores en el 




obligatoriedad de hacer efectivo tal derecho remuneratorio a través de entidades de 
gestión, que no es aplicable, tal y como se dispone en el mismo apartado 2 a 
continuación, a la remuneración correspondiente al productor, derivada de los actos 
de puesta a disposición, que es gestionada por él mismo de forma individual. Sin 
embargo, contrariamente a lo que podría deducirse de la literalidad del texto del 
artículo 116 TRLPI, el carácter de derecho exclusivo puede predicarse para ambas 
modalidades: El productor de fonogramas también goza de un derecho exclusivo de 
comunicación pública (no interactiva), en la redacción del antiguo artículo 109.1 de 
la Ley 22/1987, cuya subsistencia fue declarada por la sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala 3ª, de lo Contencioso-Administrativo, de 1 de marzo de 2001, que 
entendió que el Gobierno se excedió en los límites de la delegación que le había sido 
otorgada al no incorporarlo al Texto refundido, determinando que el derecho 
exclusivo del productor no había sido derogado ni expresa ni implícitamente y 
considerando compatibles el derecho exclusivo del titular y la remuneración 
compensatoria, cuando recaen sobre el mismo titular, argumentos que pueden 
mantenerse tras la modificación del TRLPI por la Ley 23/2006, de 7 de julio, para 
adaptarlo a lo dispuesto por la Directiva 2001/29/CEE, que también modificó el 
artículo 116 TRLPI. Sin perjuicio de lo anterior, el derecho exclusivo del productor 
fonográfico puede ser voluntariamente mandatado a la entidad de gestión colectiva 
que representa los intereses de los productores fonográficos, AGEDI en España, para 
su gestión de forma conjunta al derecho remuneratorio derivado de tal modalidad de 
explotación, de acuerdo a lo dispuesto en los Estatutos de tal asociación. 
 
4.- La explotación de un fonograma a través de su puesta a disposición incorpora a lo 
largo del proceso múltiples y distintos  actos de reproducción. Desde el ripping o 
conversión del archivo a digital, pasando por la carga de tal archivo en el disco duro 
o base de datos desde dónde, una vez que se le asigna una dirección URL, se 
entiende efectivamente puesta a disposición del público, además de por los actos de 
reproducción transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un 
proceso tecnológico que se pueden producir a lo largo de la cadena de transmisión y, 
en particular, cuando se almacena la grabación en la memoria caché del ordenador o 




hasta la reproducción que se genera en destino, si el consumidor descarga la 
grabación en su dispositivo para conservarla y utilizarla de acuerdo a los límites de 
uso autorizados. El tratamiento como derecho o como límite autorizado, dependerá 
de la naturaleza del acto concreto, siendo aceptado por la doctrina y tras numerosa 
jurisprudencia, que el acto de la carga (upload) en la plataforma desde dónde se pone 
a disposición, debe derivar del ejercicio del derecho exclusivo por parte del titular, 
quien goza asimismo respecto a tal acto de un ius prohibendi y puede oponerse a tal 
reproducción y a la subsiguiente puesta a disposición. En el entorno digital, en 
ningún caso podrá asimilarse la reproducción inicial de las grabaciones en las 
plataformas con la conocida como reproducción técnica propia de la radiodifusión, 
regulada en el artículo 36.3, que acompaña a la cesión del derecho de comunicación 
pública. Este acto de reproducción inicial cobra especial importancia ya que 
determinará el contenido cargado en la plataforma, tanto para la posterior puesta a 
disposición de las grabaciones como para su comunicación pública a través de 
modalidades como, por ejemplo, el webcasting no interactivo. Asimismo, el acto de 
reproducción final de la cadena, ya sea permanente o temporal, determinará el 
destino de la grabación y los límites de uso de su consumidor. Adicionalmente, 
ayudará a controlar que las grabaciones no se utilicen para finalidades no 
autorizadas, como pudieran ser las publicitarias, a pesar de que se haya autorizado su 
comunicación pública o puesta a disposición. En definitiva, el derecho de 
reproducción se erige de forma natural en instrumento regulador de importancia 
sobresaliente en el proceso de puesta a disposición.  
 
5.- Las redes digitales contienen infinidad de datos e información difícilmente 
localizables en la inmensidad de Internet. Tal localización y acceso se facilita gracias 
a los servicios de búsqueda y acceso, que operan los llamados prestadores de 
servicios de la sociedad de la información. El acceso se produce gracias a los 
denominados enlaces o links que actúan como puertas, que una vez abiertas, dan paso 
a sitios distintos donde están alojadas las prestaciones. Se pueden clasificar de 
diversas maneras, entre las que destacan la que distingue entre los enlaces de 
hipertexto que conectan con una nueva dirección URL y los llamados inline que 




Sean de una u otra categoría y teniendo en cuenta que los actos de comunicación 
pública deben interpretarse en un sentido amplio, cuando nos dirigen a prestaciones 
protegidas, deben calificarse como actos de puesta a disposición y requerir la 
autorización previa del titular del derecho, siendo el responsable del ejercicio no 
consentido el prestador de servicios de acceso que no se limite a realizar actividades 
de mera intermediación técnica. No obstante, la reciente jurisprudencia del TJUE, y 
en aplicación de los pronunciamientos de la misma, los tribunales nacionales, se 
considerarán actos permitidos, cuando el contenido protegido haya sido introducido 
en la red con autorización del titular de los derechos de explotación, sin restricciones 
en cuanto al público al que va dirigida la comunicación y, tal titular, o bien no haya 
prohibido o no haya limitado expresamente los enlaces al mismo o, pudiendo 
haberlos prohibido, no lo haya hecho, sin perjuicio de que conserva el derecho a 
instar la eliminación del enlace, si no ha autorizado o ha limitado la primera carga 
del contenido en la red.  
 
6.- Lo mismo puede predicarse de los llamados motores de búsqueda que sirven para 
la localización de obras y prestaciones, que también podrían ser responsables de 
actividades consideradas actos de puesta a disposición, siempre y cuando desarrollen 
una labor activa y no neutral en el proceso y no se limiten realizar actividades de 
mera intermediación técnica o, lo que es lo mismo, a tenor de la interpretación que 
nuestros tribunales y el TJUE dan a tal concepto, no hubieran tenido conocimiento ni 
control de la información transmitida y almacenada a través de los sitios que operan 
y, una vez conocido el acto ilícito actúen con prontitud para evitarlo. A destacar que 
a la hora de evaluar la actividad de estos prestadores de servicios de localización, 
considerados como “puertos seguros” según la legislación americana de propiedad 
intelectual (Digital Millenium Copyright Act), con las prerrogativas que tal 
consideración aporta, nuestro más alto Tribunal, ha tenido en cuenta la llamada 
“regla de los tres pasos” contenida en el artículo 40, bis TRLPI, interpretándola bajo 
los parámetros del ius usus inocui, del principio general del ejercicio de los derechos 
conforme a las exigencias de la buena fe (artículo 7.1 CC), de la prohibición del 




constitucional del derecho de propiedad como derecho delimitado, sin que tal 
pronunciamiento, deba considerarse jurisprudencia.  
 
7.- Los modelos de negocio derivados del ejercicio del derecho de comunicación 
pública no interactiva de los fonogramas, como el simulcasting y el webcasting no 
interactivo, se gestionan por los productores a través de AGEDI, entidad a la que han 
mandatado la gestión de los derechos necesarios para que esta pueda otorgar 
licencias a los operadores que deseen llevar a cabo tales servicios. Además del 
derecho de comunicación pública, tal operador necesitará contar con el derecho de 
reproducción, que se ha denominado tradicionalmente, en este contexto, 
“reproducción instrumental” por entender que es un paso e instrumento necesario 
para el siguiente, que es la comunicación pública. La relevancia del derecho de 
reproducción en el entorno tecnológico, hace que debamos replantearnos tal 
denominación, resultando inadecuada para abarcar el protagonismo de este acto en 
este contexto, que como hemos visto es autentico catalizador de determinadas fases 
del proceso y no mero instrumento para una fase ulterior. AGEDI, asimismo, 
gestiona también, por mandato de sus asociados, licencias para modelos de negocio 
operados a través del derecho de puesta a disposición, como son determinados tipos 
de podcasting, determinados servicios de webcasting con interactividad limitada o la 
ambientación de páginas web, licenciando igualmente, junto con el derecho de puesta 
a disposición, el de reproducción, y sin poder disponer de determinadas modalidades 
de explotación que, aún derivando del ejercicio de los derechos cedidos, se reservan 
sus titulares, como son las sincronizaciones, los usos con fines publicitarios o las 
asociaciones a bienes o servicios, ya que requieren la toma de decisiones adaptadas 
al caso concreto, que excede de los fines y actividad encomendada a las entidades de 
gestión. 
 
8.- Los modelos derivados del ejercicio del derecho de puesta a disposición son todos 
aquellos en que se establece la comunicación bidireccional e interactiva con el 
consumidor, que accede a las grabaciones desde  el lugar y el momento que desea. 
Estos modelos de negocio, han evolucionado desde la venta de los llamados tonos o 




disfrute, destacando como grandes hitos en el camino de tal evolución: los 
novedososo modelos de negocio, representados por las tiendas o distribuidores de 
música como “iTunes” (y el ipod), “YouTube” o “Spotify”; los smartphones como 
nuevos terminales personales; las redes sociales como conexiones que ejercen un 
factor multiplicador sobre cualquier fenómeno, incluido el consumo de música; y, 
unido a los tres anteriores, la conectividad. El productor de fonogramas, bajo cuya 
iniciativa y responsabilidad se realizan las grabaciones, ve multiplicadas las 
posibilidades de comercialización de las grabaciones a través de estas modalidades 
de explotación adicionales, generando nuevas relaciones comerciales con los 
distribuidores y agregadores digitales y adaptando los patrones de funcionamiento 
elaborados para las tiendas tradicionales a las mecánicas y características de 
particulares de estas plataformas. Como titular en exclusiva del derecho de puesta a 
disposición sobre el fonograma y cesionario del mismo derecho exclusivo que 
corresponde al artista sobre la interpretación fijada, llevará a cabo la explotación de 
la grabación a través de estos canales mediante contratos bilaterales con obligaciones 
y garantías recíprocas que contemplen, entre otras condiciones, los límites 
autorizados para la puesta a disposición y la contraprestación por la explotación. El 
artista participa en los ingresos generados por tal explotación, al igual que lo hace en 
otras modalidades de ejercicio de los derechos de propiedad intelectual, en la 
proporción porcentual establecida en su contrato con el productor. No obstante lo 
anterior, el legislador español ha establecido una remuneración adicional a favor del 
artista, a gestionar de forma colectiva por su entidad de gestión, que al no derivar de 
la Directiva de la que trae causa este derecho (Directiva 2001/29/CEE), no encuentra 
parangón ni justificación en el entorno comunitario, pudiendo suponer una 
restricción a la libre prestación de servicios en la Unión Europea.  
 
9.- El impacto tecnológico ha transformado la industria musical. Actualmente goza 
de buena salud en términos de evolución, volumen de público, ventas y 
consumidores, sin embargo, esto no aplica de igual forma al retorno de la 
explotación, que no consigue recuperar los niveles anteriores a la crisis del sector, 
producida a raíz del arranque de la era tecnológica, el inicio de la transformación del 




los nuevos patrones de consumo de música en plataformas que originariamente no 
son proveedores de contenidos protegidos y donde el consumidor es protagonista 
generando sus propias prestaciones, en muchas ocasiones con utilización de 
grabaciones ajenas protegidas cuyo uso no ha sido autorizado por el titular de los 
derechos, han determinado la llamada “brecha de valor” en el sector y momento 
actual. 
 
10.- Además de la comunicación pública lineal (no interactiva) y la interactiva, en el 
ecosistema digital podemos diferenciar una tercera vía: la semi-interactiva. Uno de 
los elementos característicos y determinantes de la puesta a disposición es la 
posibilidad de acceso a las grabaciones en el momento y desde el lugar que el 
consumidor elija. Sin embargo, tal acceso no debe ser absoluto para que estemos en 
presencia de un acto de puesta a disposición. Existen canales de explotación que 
posibilitan un acceso limitado a las grabaciones a través de funcionalidades como los 
botones de pausa, salto, retroceso o similares, es decir no se accede a todas y cada 
una de las grabaciones para disfrutarlas, pero sí a algunas de ellas, en función de los 
gustos y necesidades del consumidor, dentro de los límites que proporciona el 
servicio en cuestión. Otros modelos de negocio ofrecen un acceso “por influencia”, 
es decir, a través de mecanismos mediante los cuales se recoge la opinión del 
consumidor, ya sea sobre la grabación en particular, el artista, el género, etc. se 
personaliza la programación que se le ofrece, de manera que se genera un contenido 
particular para ese consumidor. Adicionalmente, los servicios de acceso limitado 
pueden beneficiarse de funcionalidades de personalización y viceversa. Tanto en un 
modelo como en el otro, el consumidor no accede a cada una de las grabaciones 
individualizadas en el momento y desde el lugar que desea, por eso vienen a 
denominarse servicios semi-interactivos. Sin embargo, lo que no cabe duda es que 
existe una comunicación bidireccional entre emisor y receptor, fruto de la 
interactividad proporcionada por el servicio en cuestión, por lo que sin duda debe 
concluirse que estos modelos de negocio, deben autorizarse por el productor, a través 
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